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RESUMEN

En el informe final se aborda una serie de temas que se relacionan con la
problematica de estudio, es decir, la proteccion del derecho la intimidad de la
persona humana relacionada al secreto de las comunicaciones privadas,
consagrara en la Constitucibn de Republica, asi como los principios y
garantias que nacen en la ejecucién de una intervencion telefonica, cuando

es aplicada la Ley Especial para la Intervencion de las telecomunicaciones.

Ademas, se puntualizan los distintos aspectos que integran la ejecucion de la
intervencién de las telecomunicaciones, porque de ello depende del propio
éxito de la administracion de justicia y de la finalidad en la ejecucion de la
medida para fundamentar un posible requerimiento fiscal, en caso de que la
prueba obtenida de la intervencién contenga los elementos necesarios para
acusar un sujeto determinado por la comision de uno delito regulas por la
LEIT.

En ese aspecto de las telecomunicaciones se aborda como un mecanismo
procesal para incorporar el elemento de prueba en el proceso penal con el
cual se logra identificar algunas causas puntuales que generan la vulneracion
de los principios y garantias, asi como de los derechos fundamentales; como
el de presuncién de inocencia o el debido proceso por parte de los

operadores del sistema.



ABREVIATURAS Y SIGLAS.

ABREVIATURAS:

Art. Articulo.

Cn. Constitucion.

Cp. Cdodigo Penal.

C.Pr.P. Caodigo Procesal Penal.

Inc. Inciso

SC. Sala de lo Constitucional

SIGLAS:

CSI.iiiiiiii Corte Suprema de Justicia
CNJ..oooviii Consejo Nacional de la Judicatura
SPN.....cooiiiiiis Sala de lo Penal

PGR........coeviinea. Procuraduria General de la Republica
FGR.....oooii Fiscalia General de la Republica.
LEIT. .o, Ley Especial parala Intervencién de las

Telecomunicaciones.



INTRODUCCION

La presente investigacion se fundamenta en el estudio de los problemas que
surgen a raiz de la utilizacion de la intervencién telefonica en el pais, ello a
partir de que la intervencion telefénica es un problema actual, que da paso a
una posible vulneracion de derechos fundamentales, principalmente el
derecho a la intimidad y garantias constitucionales, como el secreto a las

comunicaciones telefénicas que toda persona posee.

De ahi que la investigacion se ha enfocado en un analisis técnico juridico,
para determinar la utilizacion de la intervencion telefénica de manera ilegal e
irresponsable representa una limitacion al ejercicio de los derechos

fundamentales de las personas.

Asi mismo, el estudio de la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones, con el cual se pretende conocer sus alcances, limites y
controles, a 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 atente contra su intimidad.

Por lo tanto, la utilidad de esta investigacion es sefialar la armonia que deben
guardar la aplicaciéon de las leyes secundarias, con el respeto a los derechos
fundamentales protegidos por la Constitucion de la Republica y otras leyes
internacionales, de tal manera que su forma y aplicacibn no vulnere las

libertades ciudadanas.

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 investigacion se ha empleado la
técnica de la investigacion documental, pues se valié de informacién
bibliografica o documental, como libros, articulos de revistas, periodicos,
jurisprudencias, entre otros, para obtener los insumos necesarios que
robustezcan el caracter cientifico de la investigacion, en el sentido que nos

permitird apoyar la tesis y contradecir las antitesis.

A fin de darle explicacion y caracter a la investigacion el presente trabajo
consta de seis capitulos que pretenden aborda y fundamentar la situacion
problematica de la afectacién al derecho a la intimidad e inviolabilidad de las
comunicaciones telefénicas de las personas con la mala utilizacion de una

intervencion telefénica.

Asi, el primer capitulo se explica los antecedentes historicos de la
jurisdiccionalidad en relacién con el derecho a la intimidad, comunicaciones y

escuchas telefénicas como base de la investigacion.

En el segundo capitulo se exponen las definiciones de jurisdiccionalidad en

relacion a las escuchas telefénicas.

En el tercer capitulo en el cual se ven las garantias que rigen la aplicacion de
la ley especial para la intervencion de las telecomunicaciones en las

escuchas telefonicas.

En el cuarto capitulo se plantea un analisis juridico tecnico de la ley especial
para la intervencion de las telecomunicaciones asi como el procedimiento
para solicitar las intervenciones telefonicas y juez competente que debera

autorizarlas.



En el quinto capitulo se plantea la actividad probatoria previo al proceso
penal en cuanto a la ejecucion de las escuchas telefonicas vistas estas como
una mera diligencia, asi como el tratamiento de valoracion de la prueba y

exclusion de la prueba que no guarda relacién con el proceso.

Finalmente, en el sexto capitulo se hace una serie de conclusiones y
recomendaciones a fin de dar una solucibn a la problemética antes

planteada.

Lo anterior a fin de identificar la necesidad de una investigacion que muestre
el valor del derecho a la intimidad de las personas y la garantia al secreto de
las comunicaciones y posibles alternativas de solucion sobre el problema y

tema antes mencionado.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA JURISDICCIONALIDAD EN
RELACION CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD, COMUNICACIONES Y
ESCUCHAS TELEFONICAS

Previo a desarrollar un andlisis de la ley especial para la intervencion de las
telecomunicaciones, y comprenderla de mejor forma, se desarrolla la
evolucion histdrica de la jurisdiccién de manera general, pues la vigilancia de
las llamadas telefonicas tiene una larga y colorida historia, desde la creacién

de los teléfonos, ha habido escuchas telefénicas.

En lo que respecta a la evolucion de la idea de jurisdiccion, la division
histérico-convencional apropiada para efectos de la presente investigacion y
gue trata someramente en tanto cuanto baste para los fines de ésta, es la

que se desarrolla a continuacion.
1.1. Antecedentes Historicos de la Jurisdiccionalidad

A partir de lo que se sabe a merced a la evoluciéon de la comunicacion
escrita, su conservacion y divulgacién, los historiadores han divido
convencionalmente la historia de los pueblos en distintas etapas, mas o
menos similares segun la naturaleza de los acontecimientos que ocurren y

que son consubstanciales al tema sujeto a investigacion®.

1Jorge N. Kuri, “La Responsabilidad Penal de los Juzgadores” (Tesis para Optar a Grado de
Maestria, por Investigacion, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México 2009). 71



1.2 Antes de los Pueblos Primitivos

Durante esta etapa nada se sabe sobre jurisdiccion, por lo tanto, durante la
mayor parte del tiempo de existencia del planeta, es imposible saber siquiera
si existio una sociedad de seres racionales que hayan podido organizarse y
establecer mecanismos para la solucién de sus controversias. Desde el
punto de vista cientifico, inclusive ni siquiera es posible determinar la
existencia de vida durante la inmensa mayoria de los veinte mil millones de

afios de vida del planeta®.

Los primeros datos sobre la existencia de sociedades humanas mas o
menos organizadas han sido recogidos por la ciencia natural y se atribuyen a
épocas en las que las civilizaciones prehistéricas empezaron a descubrir el
fuego, el metal y otros elementos indispensables para la conformacién

social®.

1.2.1 Los Pueblos Primitivos

En palabras de un autor, “en toda comunidad primitiva se observa que la
administracion de justicia esta en manos de un jefe, de un consejo de
ancianos o de un brujo y que la solucion de los conflictos adquiere
caracteristicas misticas, magicas y religiosas, sin perjuicio de la adopcion y
reglamentacion de ciertas formulas auto compositivas incluso en delitos

graves™.

Estas comunidades, que evolucionaron paralelamente en todos los rincones

%|bid. 76
3Ibid.
*Ibid.



de la tierra se fueron distinguiendo por el descubrimiento y aplicacion de
ciertos materiales -como el metal o la pdélvora-, las estructuras de resolucién
de conflictos se caracterizaron por su formalismo y teatralidad, por la
brutalidad y crueldad de las soluciones y por la rapidez de sus

procedimientos, en detrimento a las posibilidades reales de defensa®.

En las civilizaciones antiguas de que se tienen rastros, prevalecio la ley del
talion. El mas antiguo de los codigos que conocemos, es el codigo del rey
Hammurabi, que reind en Babilonia unos dos mil doscientos afios A.C., fue el
quien la desarroll6 notablemente. La justicia quedaba depositada en el
soberano y estaba impregnada de sentido religioso. Salvo en India, las
caracteristicas apuntadas fueron notables en China, Persia, Asiria, Israel y
Egipto, en donde incluso se aplicaba el talion simbodlico cuando no era
posible emplearlo en sus estrictos términos. "A pesar de la existencia de
algunos cdédigos, como el Hammurabi en Asiria; el de Manu en India; y el
Pentateuco en Israel, en esta etapa de la historia del derecho, la justicia se
basaba en principios sobre todo vindicativos, intimidatorios y expiatorios de

pecados y ofensas a los dioses".

1.2.2 Grecia

"Hay que tener presente que no hubo en la antigiiedad un Estado griego
unificado, sino mas de cien pequefas polis-estados (Ciudades Estados),
destacando Atenas"’. Eran tiempos politeistas de batallas épicas, que han
inmortalizado a Demaostenes, Aristoteles y otros filésofos y guerreros. No

habia paz ni orden suficientes para la consolidacion de las instituciones

®Ibid. 77
®Ibid.
"Ibid. 80



jurisdiccionales®. Los juicios eran combates entre oradores, que tenian que
litigar por si mismos, cuando mucho con la previa asistencia de un logégrafo,
antecedente remoto de los abogados®. Las sentencias, motivadas sélo por la
persuasion oratoria, eran dictadas por el pueblo reunido, que al mismo
tiempo se erigia en juez, mediante una votacion. “No habia una justicia
sistematizada por principios aplicables a la jurisdiccion, mucho menos
basada en documentos. Salvo la filosofia, los demés componentes de la
civilizacion griega, entre ellos la justicia, encuentran un elemento correlativo
en los pueblos de Oriente que alcanzaron un elevado nivel de civilizacion
antes que los griegos, incluyendo las distintas habilidades técnicas e

instituciones politicas”°.

Los pueblos griegos imprimieron en la mentalidad algunos principios de gran
importancia para la construccion del pensamiento filosofico antiguo: se exalta
la justicia como valor supremo, en la que estan incluidas todas las virtudes.
“El pensamiento de la justicia es un factor central y se convertird en concepto
ontolégico, que ademas de ético y politico, en muchos filésofos, pero

especialmente en Platon™*.

Aungue los textos de las leyes griegas estan casi totalmente destruidos y lo
que conocemos de derecho griego es una mezcla de pensamientos
filoséficos, de interpretaciones oratorias y de rastros de leyes y normas, se
considera que el pensamiento juridico en Grecia marcd el paso entre el
derecho oriental y el occidental, los institutos de la venganza eran poderosos,

las ofensas religiosas y politicas propiciaban, sanciones colectivas™?.

8Ibid.
°Ibid.
Oibid. 77
Ybid. 79
2pid. 82



No obstante, el esfuerzo de los griegos fue decisivo y a través de la
evolucion legislativa romana ha llegado, si bien su justicia nunca adquirié
formas seguras y desenlaces imparciales, como lo demuestra el proceso en
contra de Socrates, condenado a beber la cicuta, como responsable de
atentar contra la juventud y la religién, o los casos contra Protagoras y

Anaxagoras, ambos desterrados™?.
1.2.3 Roma

El desarrollo de la historia de Roma de acuerdo con las condiciones
sociopoliticas que imperaban en su momento de auge se divide en tres
etapas: (i) Monarquia, (ii) Republica (iii) Imperio. Desde la monarquia, Roma
tuvo en destino llevar a todo el mundo antiguo y provocar sus distintas
evoluciones. Durante la monarquia y la Republica, el proceso romano fue
predominantemente privado y estuvo representado por las acciones de la ley
y el proceso formulario™®. Y finalmente durante el imperio, surge el proceso
judicial caracterizado por ser predominantemente publico y estuvo

representado por el denominado proceso extraordinario™.

El orden judicial privado es por ello toda una etapa en donde el proceso
presenta vestigios muy fuertes de autocomposicion y se asemeja todavia al
arbitraje. Por el contrario, en el orden judicial publico, las partes acuden ante

un magistrado, pero ya el proceso no presenta esas dos etapas, sino que

“Ibid.

' “Durante la vigencia de las acciones de la ley y del proceso formulario se contemplan
aspectos significativos de tendencia auto compositiva. Se le llamé orden judicial privado
porque las partes acudian primero ante un magistrado, funcionario publico, y ante él
exponian sus pretensiones. Este magistrado o pretor, no resolvia el conflicto, sino que
Unicamente expedia una formula y las partes llevaban esta férmula ante un juez privado que
era quien resolvia”.

Kuri, La Responsabilidad Penal, 79.



ellas se han unificado para desenvolverse ante un solo funcionario. Aqui, las
pretensiones y resistencias de los litigantes se presentan ante el magistrado,
funcionario publico, pero éste conduce el proceso a través de sus ulteriores

pasos y, finalmente, dicta la resolucién®®.

Téngase en cuenta que, en esta etapa histérica, Roma era un imperio
mundial y, por tanto, sus instituciones sociales se encontraban plenamente

robustecidas, especialmente desde el punto de vista del derecho publico®’.

1.2.4 Edad Media

Cuando se menciona la edad media, se establece un periodo histérico que
abarca desde el siglo V hasta el siglo XV, en el antiguo territorio del imperio
romano de occidente, procedentes de la Europa del norte y del este. Con el
surgimiento del cristianismo y las invasiones barbaras de los pueblos
germanicos hacia ltalia, Francia y Espafia, se provocd el choque de las

culturas romana y germanica y ello marcé el inicio de la edad media®®.

En lo jurisdiccional, el sistema inquisitivo de enjuiciamiento penal inicié su
expansion en la Europa continental desde el siglo Xll. Este sistema dio
origen a una fuerte concentracion de los poderes persecutorios y decisorios
en la cabeza de los jueces, expresion clara de un sistema politico en el cual
el poder emanaba de una Unica fuente: el cual era el Rey. Asi, se le daba la
tarea de la justicia de manera funcional delegada a los inquisidores, pues
eran estos quienes, se entendia, que retenian el poder que emanaba del rey

es decir el poder real.

®Ibid. 80
YIbid. 83
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Esta acumulacion de funciones implic6 despojar de imparcialidad a los
jueces, cuyo criterio de justicia estaba orientado al conocimiento de la verdad
a toda costa, en su maxima expresion, y por ello se justificaba la pesquisa
judicial de oficio y la tortura como garantias a favor del imputado, de la

verdad®®.

La caracteristica principal del proceso medieval era su lentitud. Contra ella,
desde la mitad del siglo XIlI se iniciaron reformas conducentes a obtener una
mayor rapidez en el procedimiento, por cuya virtud surgieron los juicios de
tipo sumario, que segun un jurista, eran los siguientes: (i) el procedimiento
ejecutivo consistente en que, con base en la confesion del deudor o de
determinados documentos dotados por la ley de una fuerza ejecutiva, se
llegaba directamente a la ejecucion; (ii) el proceso de mandato condicionado
0 no condicionado; Y (iii) el procedimiento de embargo que se proponia lograr

una garantia de la ejecucion contra el deudor sospechoso®.

En esta época surgieron compilaciones de leyes que intentaron retomar el
derecho romano. La més importante de éstas fue la compilacion justineana,
llamada posteriormente corpus iuris civiles; incluso, de este cuerpo de
normas se extrajo la justicia penal y fue entonces que la Iglesia Catodlica
instaurd las ‘“frequas de Dios” en un intento de eliminar la venganza y la

justicia barbara dentro de las civilizaciones medievales?®.

1.2.5 Revolucién Francesa

Expresa un autor que la revolucion francesa fue un movimiento social,

Ybid.
lbid.84
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economico, filosofico y politico de gran trascendencia para toda la
humanidad, especialmente para Europa y los pueblos occidentales®’. Sus
principios, basados en la filosofia de la ilustracion y en el pensamiento de
grandes filosofos como Rousseau, Montesquieu, Voltaire y Locke, entre
otros, atacaron el poder absoluto de los monarcas y propusieron las bases
para la creacion de los modernos estados de derecho. La nueva filosofia
implicé limitar la actividad del Estado y dio lugar al reconocimiento de los
derechos fundamentales del hombre y del ciudadano, garantias individuales

o derechos humanos?.

En lo concerniente a las actividades estatales propiamente dichas, se
establecio el principio de legalidad, segun el cual, para el Estado, todo lo no
permitido esta prohibido y, por el contrario, para los ciudadanos, todo lo no
prohibido esté permitido, adoptandose la tesis filoséfica en el sentido de que
los érganos de la autoridad estatal sélo podran realizar aquellas funciones y
atribuciones que expresamente les estén dadas por los textos legales y, por
el contrario, el individuo, el ciudadano, el hombre individualmente
considerado, es libre y autbnomo y no tiene més limitaciones sino las dadas

por las leyes, por lo que, para él, todo lo no prohibido esta permitido®*.

Se declara que, si bien el periodo de la llustracién tiene puntos paralelos y de
modelos en épocas anteriores a la edad media, buena parte de las ideas y
valores que siguen procurando alguan punto de humanidad y civilizacion del

mundo contemporaneo, que se forjo en el siglo XVIIIZ.

La verdadera época codificadora empezo6 con la Revolucion Francesa, luego

2|pid.85
2Ipid.
21pid.
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de la declaracién de los derechos del hombre, las leyes tomaron su rumbo, si
bien antes existieron claros antecedentes hacia ello en un intento por
suavizar la inflexibilidad de la justicia. De éstos, destaca el Tratado de los
Delitos y de las Penas, del Marqués de Beccaria, que ya sefialaba la
necesidad de la proporcionalidad de las penas, de una justicia humana,
imparcial y accesible. Es en los primeros cédigos revolucionarios de Francia
donde se obtienen, como resultado de esas y otras ideas, nuevos conceptos
de justicia envueltos de un sentido igualitario que inspiré a casi todos los

paises en buena parte del mundo®.

1.2.6. Siglos XXy XXI

La intervencion de las comunicaciones comienza a regularse en E.E.U.U. en
1968, a través del Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, en su titulo
[ll. El objetivo de introducir esta normativa era, por una parte, prohibir la
interceptacién de las comunicaciones orales, electrénicas o por cable entre
particulares, salvo las que se lleven a cabo por una de las partes, y restringir
los poderes de la administracion publica para interceptar dichas

comunicaciones.

Por otra parte, se buscaba dotar al poder publico de un arma efectiva de
lucha contra la criminalidad grave, con especial énfasis contra el crimen
organizado, el narcotrafico, el terrorismo, agrupaciones ilicitas, trata de
personas, feminicidio, etc. El Congreso se ha esforzado en satisfacer los
requisitos establecidos por la “supreme court the unites states” como
presupuestos constitucionales para un régimen valido y uniforme de

intercepcién de las comunicaciones, por ello se establece qué se pueden

®|pid. 86



interceptar las Comunicaciones de una persona por medio de una orden
judicial®’.

Esta normativa ha pasado a formar parte del United States Code (U.S.C.), en
los paragrafos 2510 a 2522 del Capitulo 119 (Wire and electronic
communications interception and interception of oral communications) del
Titulo 18 (Crimes and criminal procedure). Constituye una regulacién
detallada sobre como solicitar la medida a los tribunales, sus requisitos,
ejecuciéon, modo de asegurar las grabaciones y otros muchos extremos.
Describe cuando pueden divulgarse las comunicaciones interceptadas, quién
puede solicitar la eliminacién de las pruebas y por qué razones, y establece
una regla de exclusién. Al mismo tiempo, prevé una accion civil que asiste a
aguellas personas cuyas comunicaciones hayan sido interceptadas

ilegalmente®.

En ese sentido durante la Segunda Guerra Mundial, la Camara de
Representantes de Estados Unidos de América (CR.EE. UU). Celebro
audiencias sobre la legalidad de las escuchas Telefonicas, para la defensa
nacional. Importantes leyes como decisiones judiciales sobre la legalidad y
constitucionalidad de las escuchas telefénicas ocurrieron afios antes de la
Segunda Guerra Mundial, tomando una nueva urgencia en ese momento de

crisis nacional®.

Se cree que las escuchas telefénicas fueron aplicadas desde la década de

*'Teresa Manso Porto, "Las escuchas telefénicas entre abogado defensor y cliente en una
comparacion internacional”, (Estudios penales y criminolégicos, n.° 32, 2012): 39-95,
?gtps://dialnet.unirioja.es/servlet/articuIo?codigo=4129450. 2

Ibid
#Jacqueline Guadalupe Campos Flores Et. Al., “Las Escuchas Telefénicas y sus
Repercusiones en el Sistema Penal Salvadorefio”. (Trabajo de Grado para Obtener el Titulo
de Licenciado (a) en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, 2015), 23.
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1890. Asi, para investigar los delitos la policia utiliza distintos procedimientos
o diligencias de investigacion. Una de las diligencias usada es la escucha
telefénica que consiste en la captacion de las llamadas de un determinado
namero de teléfono utilizado por el sospechoso del delito o por cualquier otra
persona relacionada con el delito o la persona investigada. Mediante la
escucha o intervencién los investigadores conocen el contenido de las
conversaciones de las personas investigadas, los individuos que se
relacionan con el sospechoso, las acciones que se van a realizar y multitud
de datos que pueden servir para el esclarecimiento de los hechos

investigados®.

El Congreso de los E.E.U.U., tras los atentados del 11 Septiembre, en Nueva
York, aprobd una ley conocida como la Patriot Act (Acta Patridtica), firmada
el 26 de octubre de 2001, por el Presidente de los EE.UU, George W. Bush,
enmarcada dentro del Proyecto Guerra contra el Terrorismo, la cual recorta
considerablemente los Derechos y Libertades Civiles de los ciudadanos
norteamericanos, de permitir entre otras medidas, la intervencion de las
comunicaciones telefénicas y por correo electronico de los estadounidenses,

sin autorizacién judicial previa®.

Representantes de numerosas organizaciones civiles y expertos en derecho
en general consideran que muchos preceptos de la “Patriot Act,” son
anticonstitucionales constituyendo un grave atague a los derechos
fundamentales y a las libertades civiles dentro y fuera de Estados Unidos,

bajo el pretexto de garantizar la seguridad nacional®.

“Ibid

*Alejandro Garro, Algunas reflexiones sobre la Corte Suprema de los Estados Unidos,
edicién N°35, (Estados Unidos, Universidad de Nueva York ,1992), 99.

*2Anna Marco Urgell, “Analisis jurisprudencial del secreto de las comunicaciones art. 18.3
C.E”, (Trabajo de Investigacion de Doctorado, Departamento de Ciencia Politica y de
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En ese sentido se reconoce el principio de jurisdiccionalidad, es decir, que la
intervencién de una llamada telefénica Unicamente puede efectuarse,
siguiendo entre otras garantias, el debido proceso, lo que significa obtener

una autorizacioén judicial, para poder hacer efectiva la investigacion.

Es aqui donde se pone de manifiesto el control jurisdiccional por partes
de los juzgadores, de tal manera que esto motivo el reconocimiento de
principio de jurisdiccionalidad en materia de escuchas telefonicas, los

diferentes cuerpos normativos internacionales.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en su
articulo XXVI sefala que: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales

anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistente™>.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, instituye;
en su articulo 8 inciso 1, bajo el titulo “Garantias Judiciales”, que: “Toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial

establecido con anterioridad por la ley...”.
1.3 Clasificacién de la Organizacion de la Jurisdiccion
Previo a estudiar la clasificacion de la jurisdicciobn antes se debe entender

que es la jurisdiccion y que es la competencia, en términos sencillos la

jurisdiccion es la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado en todo tipo de

Derecho Publico de la Universidad Auténoma de Barcelona”, Espafa, 2008), 21 — 22
[lwww.recercat.net/Bitstream/2072/9115/treballrecerca.pdf
33|11
Ibid. 84
*Ibid. 85
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procesos que corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales

determinados por las leyes®.

La competencia es el limite de la jurisdiccion; la jurisdiccion es el género y la
competencia es la especie, puede concebirse la existencia de jueces sin
competencia y con jurisdiccion, pero no puede pensarse en la existencia de
jueces sin jurisdiccion y con competencia. Hugo Alsina sintetiza estos
conceptos diciendo: "La jurisdiccion es la potestad de administrar justicia, y la
competencia fija los limites dentro de los cuales el juez puede ejercer aquella
facultad. Los elementos de la jurisdiccion estan determinados en la ley, con
prescindencia de todo caso concreto; la competencia en cambio debe
determinarse en relacion con cada juicio. De ahi que puede definirse la
competencia como la aptitud del Juez para ejercer su jurisdiccién en un caso

determinado.
1.3.1 Jurisdiccién Contenciosa

Es aquella en la cual existe controversia o contradiccién entre las partes, que

requiere un juicio y una decision>®.

La finalidad de la jurisdiccién en general n o es otra cosa que la resolucion de
litigios, mediante la eficaz aplicacién del derecho y de los criterios de justicia;
Por otro lado, “el elemento objetivo de la funcién jurisdiccional consiste

precisamente en el litigio sobre el que se ejerce dicha funcion®’.

*Victor Fairen Guillen, Teoria General del Derecho Procesal, 2 edicién (México. editorial B,
1992), 103.

® Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, Actual (Argentina:
Heliasta, 2005).241

¥lvan Rosales, “Jurisdiccién ordinaria y jurisdicciones especiales, el trabajador judicial, 1 de
junio de (2009), https://trabajadorjudicial.wordpress.com/jurisdiccion-ordinaria-y-jurisdiccion-
especiall. 23.

13



1.3.1.1 Caracteristicas de la Jurisdicciéon Contenciosa

La jurisdiccién contenciosa posee las siguientes caracteristicas.

a) Eljuez interviene por intereses contrapuestos (Litigio)

b) Existen partes (Parte Actora-Parte Demandada)

c) Se inicia con una accion.

d) La accién se materializa con una demanda.

e) Eljuez interviene en forma reintegradora.

f) Los efectos de su intervencion producen las sentencias, llevan en si,

plenamente la autoridad de cosa juzgada®®.

1.3.2 Jurisdiccién no Contenciosa

En un diccionario se define a la jurisdiccion no contenciosa como: “Aquella
en que no existe controversia entre las partes; la que no requiere la dualidad

de estas”.

“‘Unos autores, en su momento han dejado expresa constancia inclusive que

la llamada jurisdiccion voluntaria”™

, “no es jurisdiccion ni es voluntaria”. No
cabe dentro lo comprendido de la jurisdiccién, y tampoco debe asumirse
como voluntaria, porque: “normalmente la promocién de los procedimientos
llamados de jurisdiccion voluntaria no obedece a la libre voluntad del

interesado, sino que viene impuesta por la ley™.

No obstante, para otros tratadistas cuyo marco de pensamiento encuentra en

38 1.7
Ibid.

EECabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 125.
Ibid.
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marcado con cierto grado de eclecticismo dicen que: “en la jurisdiccidon
voluntaria no existe una controversia, ni dualidad de partes. Se trata de
actuaciones ante los jueces, para solemnidad de ciertos actos o para el
pronunciamiento de determinadas resoluciones que los tribunales deben

dictar™*.

1.3.2.1 Caracteristicas de la Jurisdiccion Voluntaria

La jurisdiccion permite al Estado realizar la mision de dirigir el proceso penal,
instruido en contra de un sujeto de derecho, a través de los tribunales
especialmente adscritos, manteniendo la integridad del ordenamiento
punitivo mediante la aplicacién de sus normas, en el cual se garantizan el
goce de los derechos fundamentales y asi mismo las garantias

constitucionales.

Las caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria son.

a) La intervencion del funcionario es solicitada por intereses aislados o
enlazados. Posee interés particular y personal.

b) Se les denomina participes o solicitantes.

c) Se inicia con el pedimento (a solicitud de parte).

d) El pedimento se inicia con una solicitud.

e) El funcionario interviene en forma preventiva.

f) El acto no produce por si mismo, efectos de cosa juzgada en su mas
propio sentido, y sélo lleva consigo una prevencion luris tantum de

legitimidad y autenticidad®?.

“pid.
““Guillen, teoria general del derecho. 104.
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1.3.3 Jurisdiccién Ordinaria

Es la jurisdiccion principal, conocida también como fuero comun. Tiene sus
propios principios y caracteristicas, previstos por la constitucion y por su Ley
organica. Siendo ejercida con exclusividad por el Poder Judicial®.

En ese sentido, es la que se ejerce en general sobre todos los negocios
comunes Yy, que ordinariamente se presentan, o la que extiende su poder a
todas las personas y cosas que no estan expresamente sometidas por la ley,

a jurisdicciones especiales*.

Los principios que mas identifican a esta jurisdiccion son los de unidad y

exclusividad, y el de independencia®.

También se llama fuero comun. Es la jurisdiccion principal en razon de la
amplitud de su radio de accion, de su labor permanente y del rol que cumple
en la tarea de administrar justicia en el pais. Tiene sus propios principios,
objetivos y caracteristicas, asi como su organizacion, previstos y propuestos
por la Constitucién de cada Estado y de su ley organica. Esta representada,
pues, por el poder judicial®®.

Efectivamente, la jurisdiccion ordinaria concentra todas las especialidades de
la labor jurisdiccional, a diferencia de lo que acontecia en décadas

anteriores, que coexistia con fueros privativos como el agrario y el de trabajo.

Precisamente por mandato de la Constitucion, no existe ni puede establecer

*3 Rosales, Jurisdiccion ordinaria, 26.
“Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental. 241.
“Rosales, Jurisdiccion ordinaria. 28.

“Ibid.
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jurisdiccién alguna independiente o separada del Poder Judicial®’.

El otro principio llamado a cumplir con una augusta administracion de justicia
es el de la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Aunque
este postulado en buena parte de la realidad no se cumple, por las
interferencias y presiones politicas derivadas del subsistente sistema de
nombramiento de los jueces y de la propia organizacién del poder judicial y
de su dependencia del Poder politico, es un propdésito que la ciudadania

aspira y espera®.

En esta materia no hay ausencia de normas. Ninguna autoridad puede
avocarse a causas independientes ante el 6érgano jurisdiccional ni interferir
en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto sus
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar
procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su

ejecucion..."*.

1.3.4 Jurisdiccién Especial

Denominada también extraordinaria o privilegiada, es la que se ejerce con
limitacion a asuntos determinados, o respecto de personas que, por su clase,

estado o profesion, estan sujetas a ellas™.

Acorde con lo apuntado en los incisos anteriores, es importante acudir al

origen de lo que por "especial" y "especializacion” se debe entender’’.

“Ibid.
“BIbid.
“Ibid.
50Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 241.
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El eminente jurista abogado, editory lexicografo espafiol define por

“especial” y “especialidad” lo siguiente®:

a. Especial: Singular, privativo, particular, exclusivo, extraordinario, que
es fuera de lo comUn o no corriente. Que requiere determinados
conocimientos, con misién asignada para el caso, fuera de cédigo o
reglamentacion ordinaria. De mayor rendimiento, referido a los delitos

tipificados y sancionados en norma distinta al cédigo penal.

b. Especialidad: Singularidad, particularidad, condicion privativa. Caso
particular. Conocimientos teéricos o practicos de indole genuina en
una ciencia o arte. Intensificacion del estudio o del ejercicio en alguna
de las ramas concretas de la Enciclopedia Juridica y de las
actividades conectadas con ella.

Al respecto, se sefala: Este criterio de clasificacién de la jurisdiccion tiene
relacion estrecha con el relativo a la jurisdicciébn especial o especializada.
Mas que tratarse de una clasificacion de materias, esta division es de los
asuntos que se ventilan a través de la funcién jurisdiccional, y se enfoca al
contenido del proceso y no al proceso mismo. Es decir, se refiere mas a la
naturaleza de los litigios que de los procesos. Todo esto provoca una

distribucién de funciones, de competencias®?.

De la anterior clasificacion del término jurisdiccion, es util el de la “jurisdicciéon
especializada o especial, 0 que por su grado de complejidad necesitan de

conocimientos especializados”, pues con él se refiere a aquellos casos en

>Arturo Alvarado Hernandez “Jurisdiccion Especializada” (México: UNAM de Derecho
Ezrivado, 2011) http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/2/dtr/dtr1.htm.

Ibid.
*Ibid.
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que existen organismos o autoridades estatales, dotados de jurisdiccion
especializada, para decidir y aplicar el derecho en determinadas materias™.

1.3.5 Importancia del Derecho a la Intimidad

El derecho a la intimidad crea una especie de barrera que defiende la
autonomia de la persona frente a los demas y frente al estado, por lo tanto se
convierte en una necesidad del individuo y de alli la importancia de que este
derecho se encuentre regulado tanto en el derecho interno como el derecho

internacional.

La impotancia del derecho a la intimidad radica en el reconocimiento de que,
no es suficiente reconocer los derechos tradicionales como el derecho a la
vida, si no que tambien es necesario mover los obstaculos para disfrutar de
una vida plena, sin intromiciones ni obstaculos de ninguna especie. El
derecho a la intimidad tiene una gran divercidad de matices e incluye la
prohibicion de intervenciones telefonicas, de revelar informacion intima de los

individuos, de la acechanza o las grabaciones no autorizadas.

El derecho a la intimidad es exclusivo de las personas fisicas, pues requiere
el consentimiento para participar de ella sin que se destruya; la infraccion de
este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién, y que
consista en la imputacién de un hecho falso, que cause dafio a una persona;

requiere el consentimiento libre del sujeto para hacer participe a otros.

La intimidad tiene un valor absoluto, incuestionable e inviolable y esta implica

el respeto a la libertad de las personas.

*1bid.
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1.3.6 Manifestacion Moderna de la Intimidad: Las Comunicaciones

Las manifestaciones del derecho a la intimidad pueden clasificarse en
materiales y espirituales®. De esta clasificacién se pueden exponer las méas
trascendentes: la inviolabilidad del domicilio que es una manifestacion
material eminentemente del derecho a la intimidad y la inviolabilidad de las
comunicaciones que tiende a representar la manifestacion espiritual o

emocional del sujeto, en tanto transciende mucho més la intimidad®°.

La comunicacién es el medio por el cual se pueden exteriorizar sentimientos,
ideas y tendencias. Toda intromisién en las mismas entrafia una violacion a

su secreto®’.

Por comunicacion se entiende: todos los medios modernos de comunicacion
gue existen actualmente y que pueden ir apareciendo en el futuro atendiendo

a la evolucion tecnolégica®®.

Por tanto, el secreto de las comunicaciones necesita de proteccion ya que
puede ser desvelada y atentar contra la vida privada, y la dignidad de la
persona o las personas afectadas con la medida especial de intervencion de

telecomunicaciones. Por eso es posible intervenir una comunicacion, siempre

5 Francisco Bertrand Galindo, Manual de derecho constitucional tomo Il. Centro de

investigacién y capacitacion proyecto de reforma judicial, (El Salvador, San Salvador: 1992),
740.

*Verénica Beatriz Miranda Chicas et al, “El derecho a la intimidad, su Limitabilidad y
Proteccion en el Marco Normativo de la Ley especial para la intervencién de las
telecomunicaciones” (tesis para optar al titulo de licenciada en Ciencias Juridicas, San
Salvador, 2011). 122.

>’Rubén Hernandez Valle, La Tutela de los Derechos Fundamentales, (San José, Costa
Rica: Editorial Juricentro, 1990), 33

*®Ricardo Martin Morales. El Régimen Constitucional del Secreto de las Comunicaciones,
(Madrid Espafia: edit. Civitas, 1995). 44.
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y cuando sea dada por autorizacion judicial y con el fin de perseguir un
delito™®.

El secreto de las comunicaciones es un aspecto de la intimidad personal es
decir que cada persona posee de manera individual, que tiene fronteras
conceptuales propias y puede ser reconocido como un derecho auténomo.

Lo que el derecho protege es en su conjunto el proceso de comunicacion
telefénica entre una persona y otra u otras, que puede tener consecuencias

de interceptacion®.

1.3.7 Antecedentes de las Comunicaciones

Las primeras tecnologias usadas en la comunicacion eran las sefales
visuales como las almenaras®® o las sefiales de humo, o acusticas como

mediante el uso de tambores o cuernos.

Los revolucionarios avances tecnologicos que caracterizan el mundo tienen

una particular incidencia en el campo de las comunicaciones.

A los tradicionales medios de la comunicacion postal, telegréfica o telefénica,
se afiaden la radiodifusion, la television, la computadora, las autopistas de la

informacion (internet) y la aparicion de aparatos de grabacion y de escucha

*Martin Morales, La nulidad de la prueba ilicitamente obtenida. (Madrid Espafa: edit.
Civitas, 1995). 56. http://revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/download/11128/106
56.

®Erick Rooney Olivares Callejas, La Intervencién Telefénica y la Afectacion al Derecho a la
Intimidad, (Trabajo de Grado para Obtener el Titulo de Licenciado (a) en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, 2015), 23.

®l'es el fuego que se encendia sucesivamente en lugares altos para dar algtn aviso en toda
una provincia, costa, etc. Producia el mismo efecto, que los actuales sistemas de
comunicacion".
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realmente sorprendentes por su sofisticacion tecnolégica®.

Y aungue las telecomunicaciones se constituyen como un analisis unificado
de las comunicaciones a distancia esta es una idea reciente, pues siempre
han existido medios de comunicacion que también son estudiados por esta
disciplina. A lo largo de la historia han existido diferentes situaciones en las
que ha sido necesario un tipo de comunicacion a distancia, como en
la guerra o en el comercio®®. Sin embargo, la base académica para el estudio
de estos medios, como lateoria de la informacion, datan de mediados

del siglo xx.

Conforme las distintas civilizaciones empezaron a extenderse por territorios
cada vez mayores por lo que fue necesario un sistema organizado de

comunicaciones que permitiese el control efectivo de todos estos territorios®.

Es méas que probable que el método de telecomunicaciones mas antiguo sea
el realizado con los mensajeros, que eran aquellas personas que recorrian

largas distancias con sus mensajes.

Lo que si es que en las primeras civilizaciones como la sumeria, la persa,
la egipcia o la romana implementaron diversos sistemas de correo postal a lo

largo de sus respectivos territorios.

®Miranda, El derecho a la intimidad, su Limitabilidad, 120.

% Fundacion Telefénica y el Departamento de Ingenieria Audiovisual y de Comunicaciones
de la UPM. “Desde los Origenes de la Humanidad se sinti6 la necesidad de comunicacion a
distancia y rapida para prevenir invasiones o ataques, conocer el desarrollo y consecuencias
de las batallas, etc. Los medios de enlace de que se disponia eran la luz y el sonido,
percibidos por los sentidos de la vista y el oido.” 1.

**Rafael Romero Frias, El ferrocarril y el telégrafo. Revista (Espafia: 2000). 7, en ese sentido
Rafael Romero Frias, quien establece: “En la organizacion de las grandes areas la
comunicacién ocupa un puesto de vital importancia: El gobierno efectivo de las grandes
areas depende en gran medida de la eficiencia de las comunicaciones.” 7.
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El uso de los telégrafos dpticos es reciente, considerado el primer sistema de
telecomunicacion moderno al permitir codificar mensajes que no habian sido
prefijados con anterioridad; hasta entonces, se transmitian mensajes
sencillos, como "peligro” o "victoria”, sin la posibilidad de dar detalles o
descripciones. Se trataba de unas estructuras provistas de brazos mdviles
que, mediante cuerdas y poleas, adoptaban diferentes posiciones con las

gue codificar el mensaje.

1.4. Las Escuchas Teleféonicas como una manifestacion de las

Comunicaciones

Las escuchas telefénicas son un medio instrumental, mediante el cual se
limita el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Es ordenado
por el juez, en relaciéon con un hecho punible de especial gravedad, mediante
resolucién fundada a fin de que se proceda al registro y grabacién de las
conversaciones telefénicas de un imputado u otros sujetos con el que éste se
relacione, durante un tiempo determinado y con la finalidad de investigar
determinados delitos o, en su caso, recabar prueba en relacion con el hecho

delictivo y la participacion de su autor®.

Las intervenciones telefonicas implican una actividad de control de las
comunicaciones entre particulares a través de dicho medio, y pueden

conceptuarse como unas medidas instrumentales que suponen una

®®Jacobo Lépez Barja Quiroga, Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida,
editorial Espafia, (Espafia: 1989), 4-5: Para Lépez Barja Quiroga, "las escuchas telefonicas
son en principio y con carécter general, medios instrumentales carentes de finalidad por si
mismas. Se trata claramente de un medio para la obtencién de un resultado: conocer
determinados secretos comunicados mediante el teléfono. Tal medio, pues, puede servir
para una vez conocidos los secretos, en el &mbito judicial, para prevenir la comisién de
hechos delictivos abortando su realizacién o para averiguar datos precisos, a fin de obtener
la prueba necesaria que presentar ante los Tribunales”

23


https://es.wikipedia.org/wiki/Tel%C3%A9grafo_%C3%B3ptico

restriccion del derecho fundamental del secreto de las comunicaciones y que
aparecen por el juez de instruccion en la fase del procedimiento penal, es
decir, durante la etapa de investigacion de un hecho ilicito; bien frente al
imputado, bien frente a otros con los cuales este se comunique, con la
finalidad de captar el contenido de las conversaciones para la investigacion
de delitos y para la aportacion, de determinados elementos probatorios®®.

1.4.1 Antecedentes de las Escuchas Telefénicas

La intervencion de las comunicaciones es una medida judicial que afecta el
derecho fundamental de secreto de las comunicaciones y la intimidad, pues
supone una intromisioén, cuyo antecedente histérico lo encontramos en la Re-
volucion francesa, que pregond la inviolabilidad de la libertad y del secreto de
la correspondencia. La primera alusion proviene de la Asamblea Nacional en

1790, que proclamé este principio®’.
a) «Le secret des lettres est inviolable»

La vigilancia de las llamadas telefénicas tiene una larga y colorida historia.

Desde la creacion de los teléfonos, han existido escuchas telefénicas.

Para los agentes encargados de hacer cumplir la ley, las organizaciones que
se encargan del espionaje e incluso los propios delincuentes, como narcos o
cabecillas de determinados grupos, etc. por lo que las escuchas telefénicas

han sido uno de los medios mas faciles y populares del espionaje de

®*Anna Marco Urgell. "la intervencion de las comunicaciones telefénicas: grabacion de las
conversaciones propias, hallazgos casuales y consecuencias juridicas derivadas de la ilicitud
de la injerencia”, (Trabajo de Grado para Obtener el Titulo de Doctor en Ciencias Juridicas,
Universidad de Barcelona, Espafia, 2010), 67.

®"Manuel Romero Diez. Las escuchas telefénicas, antecedentes y regulacién: Anuario de la
facultad de derecho. (Espafia: Universidad de Extremadura, 2010), 288.
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conversaciones entre una persona y otra. En la medida en que la tecnologia
telefébnica ha evolucionado, también lo han hecho las técnicas para la
persecucion de delitos en los teléfonos ya sean las de grabacion de llamadas
0 copia de mensajes o0 el de incluir micréfonos ocultos en los referidos

aparatos telefénicos®®.

El invento (electrofono), fue usado para crear una via de comunicacion desde
su dormitorio donde su esposa estaba postrada en la cama, hasta su taller,
donde él trabajaba. Luego de perfeccionar su "telégrafo parlante”, en 1857
construye el "teléfono electromagnético”, formado por una barra de acero
imantada, una bobina de alambre y una lamina de hierro que hacia las veces

de diafragma®®.

Sin embargo, la historia de la tecnologia de comunicacién de voz comienza
en 1876 con la invencion de Alexander Graham Bell y su invento, el

teléfono’.

En la década de 1890, “las fuerzas de seguridad comienzan interviniendo los
cables en las redes telefonicas”, interviniendo comunicaciones de voz donde
los conmutadores telefénicos, se conectaban con cables para formar un
circuito continio y desconectaban los cables cuando se ponia fin a la
llamada. El resto de los servicios de telefonia, tales como la transferencia de

llamadas y toma de mensajes, fueron manejados por operadores humanos’*.

68Jacqueline Campos, “Las escuchas telefénicas y sus repercusiones en el sistema penal
salvadorefio”, 1.
®Antonio Meucci, “Historia de las telecomunicaciones, (Roma: editorial Meucci Revisited
Antenna, 1808), 39.
®Alejandro Graham Bell y José Antonio Cabezas, “El Comité de recompensas de la
exposicibn conmemorativa del primer centenario de la declaracion de independencia de los
Estados Unidos: Estudia detenidamente, que ya habia sido patentado por Bell en 1876 con
7ell /Z)u(rjnezrg 174.465”, (Barcelona, Espafia: IV edicion, editorial Vidas llustres, 1986), 20.

Ibid,
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Aunque es una mera especulacién ya que no hay una especificacion exacta

de las primeras escuchas telefénicas, se cree que se inicié en la década de
1890, después de la invencion de la grabadora de teléfono, y su
constitucionalidad fue fundada en la conviccion de prohibicion para erradicar
el contrabando; Las escuchas telefonicas también se han llevado a cabo en
muchos paises, en la mayoria para salvaguardar la seguridad de los
presidentes, a veces con una orden legal en casos de corrupcién. Un
ejemplo en la aplicacion de escuchas telefénicas, es la constituida por el
Tribunal Supremo de Estados Unidos de América (T.S.E.E.UU)"?, donde se
dictaminé en la Constitucion de 1928, el 19 de octubre de 1963, la aplicacion
de escuchas telefonicas. El Fiscal General Robert F. Kennedy, quien sirvio
bajo John F. Kennedy y Lyndon B. Johnson’3, autorizé al FBI para comenzar
las escuchas telefénicas de las comunicaciones del Rev. Martin Luther King,
Jr’®. Las escuchas telefénicas, permanecieron en operacién hasta abril de
1965, en casa del Rev. Matrtin Luther King, Jr., luego en junio de 1966, en su

oficina.

En términos técnicos, las primeras escuchas telefénicas, fueron alambres
fisicamente adicionales insertados en la linea que hay entre la caja terminal
de un operador (que es la persona juridica publica o privada que es
responsable de la gestion de un servicio de telecomunicaciones) y el
suscriptor, que lleva la sefial a un par de auriculares (también llamados
audifonos o0 manos libres) y un grabador. Mas tarde las escuchas telefénicas
se instalaron en la oficina central con sistemas sofisticados que sujetaban los

cables entrantes de las propias centrales telefonicas.

"?Garro, Algunas reflexiones, 85.
"®Frederick L Downing, to see the Promised Land “the faith pilgrimage of Martin Luther King”,
gEstados Unidos: edition 2-B, editorial Mercer University Press, 1986), 150.

Martin Luther King Jr, “the papers of Martin Luther King Jr,” (EE.UU. edition 490- A, editorial
University Of California Press, 1992), 76
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El término “wiretapping”’

, proviene de los primeros dias de vigilancia de
llamada telefénica, cuando la practica implico la conexion fisica de un cable
de teléfono con un dispositivo eléctrico. Desde los primeros dias de la
vigilancia del teléfono, ha habido dilemas legales y una cantidad de
reglamentos sobre el uso legitimo de los dispositivos de escuchas telefonicas
y el dilema de privacidad de los individuos y la necesidad de su utilizacion ya

sea para seguridad o estrategia de defensa contra el crimen’®.

De ahi se remonta a la actualidad donde existe una dilatada doctrina, del
Tribunal Constitucional referida a la proteccion de los Derechos
fundamentales, con especial atencidon al Derecho a la intimidad, frente a los
continuos avances tecnoldgicos, pues el Tribunal Constitucional ha afirmado
de forma reiterada que el derecho a la intimidad ha adquirido también una
dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de la personalidad,
orientada a su plena efectividad, “razon por la que se hace imprescindible
asegurar su proteccion no solo frente a las injerencias ya mencionadas, sino
también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad

tecnolégicamente avanzada”’’.

De igual manera advirtiera el Tribunal Constitucional aleman en su momento,
una de las mayores preocupaciones del intérprete espafiol también gira en
torno a la posible eliminacion de cualquier nucleo de privacidad de los
individuos con motivo del acopio y cruce masivo de datos gracias a las
posibilidades que ofrece la informatica, con el riesgo de crear «perfiles

integrales de la personalidad» de los ciudadanos.

"®Este término proviene del inglés que significa: “intervencion a la linea telefénica”.
"®Campos, Las escuchas telefénicas, 3-4.

"Juan Carlos Ortiz Pradillo, "La investigacion del delito en la era digital: los derechos
fundamentales frente a las nuevas medidas tecnoldgicas de investigacion,” 13,
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/actividades_descargas/b78e188fdcael5
3bcd14b71e5ca618e7.pdf.
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Por ello, el Tribunal Constitucional considera necesario establecer una serie

de garantias frente a los riesgos que existen para los derechos y libertades
publicas, en particular la intimidad personal, a causa del uso indebido de la
informatica asi como de las nuevas tecnologias de la informacion, y dispone
que cualquier injerencia en el contenido de un ordenador personal debera
venir legitimada, en principio, por el consentimiento de su titular, o bien por
una previa resolucion judicial, salvo en los casos en los que se estime
necesaria y urgente la actuacién policial, porque entiende que “el camulo de
la informacion que se almacena por su titular en un ordenador personal,
entre otros datos sobre su vida privada y profesional (en forma de
documentos, carpetas, fotografias, videos, etc.), no sélo forma parte de este
mismo ambito, sino que ademas, a través de su observacion por los demas,

pueden descubrirse aspectos de la esfera méas intima del ser humano’®.

También se tomara como antecedente la Ley Miranda y la Vulneracion Breily

(Brady Law Violations) de las cuales se ahonda mas en el capitulo Il.

8 Ibid. 24.
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CAPITULO Il

DEFINICIONES DE JURISDICCIONALIDAD EN RELACION A LAS
ESCUCHAS TELEFONICAS

Para el desarrollo de este capitulo se analiza el principio de exclusion
jurisdiccional, entendido este como la atribucién o reserva de los jueces de
ordenar la investigacion partiendo de los indicios obtenidos por la comision
de un hecho delictivo.

2.1 Definicién del principio de jurisdiccionalidad en las escuchas

telefénicas

El principio de jurisdiccionalidad, “es aquel que sefiala que Unicamente por la
autoridad judicial; se pueden establecer restricciones y derogaciones al
derecho del secreto de las comunicaciones telefénicas™®. Es decir “solo los
Jueces de Instruccion con residencia en San Salvador, pueden autorizar la

medida de escuchas telefonicas”®.

De la formulacién clasica de este principio de jurisdiccionalidad se derivan
garantias basicas reflejadas en los fundamentos constitucionales del sistema

penal, algunas de ellas son:

1. El Habeas Corpus;
2. La Presuncion de Inocencia; y,

79Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, (El salvador, Asamblea
Legislativa, afio 2010), Articulo.11
®Ibid., Art.8
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3. La reserva de jurisdiccion en materia penal.

Es decir, que la atribuciéon de la averiguacion y represion de los delitos
Gnicamente mediante un “juicio legal”, controlado por un sujeto imparcial e

independiente®.

En virtud de este principio, corresponde Unicamente a la autoridad judicial la
facultad de establecer restricciones al secreto de las comunicaciones
telefénicas y de otros medios de comunicacién que utilicen el espectro

electromagnético.®?

De igual manera, es necesario apuntalar que corresponde al juez
controlador, la exclusividad jurisdiccional de avalar por medio de resolucion
fundada, la ejecucién de las interceptaciones. En el “supuesto caso de
inexistencia de las autorizaciones debidas, deberan de excluirse las

diligencias realizadas por el ministerio ptblico”.

La intervencion de las comunicaciones es un instrumento de investigacion
atil en algunos delitos, los que por sus particularidades propias resultan de

muy dificil esclarecimiento a través de otros medios convencionales.

Su realizacion supone una doble finalidad; primero como elemento de
prueba, es decir, como medio probatorio para fundamentar el requerimiento

fiscal y como método de investigacion que le permita “identificar a los

#Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Casacién Referencia: 41-
2001 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002).
#Marco Vinicio Escobar Leiva, “Eficacia probatoria en el juicio penal de las escuchas
gtgalefénicas”. (Guatemala: Universidad San Carlos de Guatemala, 2007), 31

Ibid.23
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presuntos 0 supuestos responsables para poder incoar en su contra el

proceso penal”.?

2.2. Principio de soberania

Sobre este aspecto se comenta: “En la teoria politica y juridica hay un
concepto con el que se expresa dicho monopolio del poder: el concepto de
soberania. Con dicho concepto se expresa simultdneamente el monopolio
del poder hacia dentro del pais y la independencia del mismo hacia fuera. El
Estado es soberano porque es un unico poder dentro de sus fronteras y
porque es un poder independiente en sus relaciones con los demas

Estados.”

Para el profesor espafol el poder estatal es al mismo tiempo objetivo,
despersonalizado, concentrado en una instancia Gnica y que no admite
intermediarios en relaciébn con los individuos que son, sin excepcion,
ciudadanos. Asi el Estado actua como una especie de “igualador” garante de
derechos, que no admite ni tolera distinciones juridicas ni privilegios de
ninguna clase: En la desconfianza hacia el posible uso que se pudiera hacer
del poder, que es donde encontraria su fundamento la reivindicacion de la
garantia de los derechos y la division de poderes, de la que naceria la

Constitucion escrita.

La soberania consiste en la capacidad, a un tiempo juridica y real, de decidir
de manera definitiva y eficaz en todo conflicto que altere la unidad de la

cooperacion social territorial, en caso necesario incluso contra el derecho

#Rafael Gullock Vargas, Las intervenciones telefénicas: con jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional, Sala Tercera, Tribunal de Casacién Penal, Tribunal Supremo Espafiol y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Espafia: 2008). 15.
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positivo; y, ademas, de imponer la decision a todos, no sélo a los miembros
del Estado, sino, en principio, a todos los habitantes del territorio. De acuerdo

con esa definicion la soberania implica:

a) Una organizacion de derecho (el Estado) con capacidad de obrar y de
oponerse legitimamente a todos los otros poderes y organizaciones menores
que existan en su territorio.

b) Un poder de ordenacion territorial, supremo y exclusivo.

c) La unidad social del poder del Estado®.

Por lo tanto, el principio de soberania se relaciona en todos los aspectos ya

gue consagra un estado activo y omnipresente.

2.2.1 Reserva judicial en las escuchas telefénicas

Toda injerencia estatal en el ambito de los Derechos Fundamentales y las
Libertades Publicas, que incide directamente sobre su desarrollo, limite o

condicione su ejercicio, precisa una habilitacién legal.

El contenido minimo de la norma, sin el cual no se satisface la exigencia de
reserva de Ley, se desenvuelve en dos &mbitos: En primer lugar, el de las
finalidades legitimas que han de perseguir las medidas de intervencion
telefonica, finalidades que han de estar vinculadas a la seguridad nacional y
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccion de la salud, la moral, de los derechos y libertades.

En este marco ha de operar también el requisito de necesidad, en el sentido

® perez Ordofiez, Diego. “El concepto de soberania en el texto constitucional” luris
Dictio Revista de Derecho, Vol. 8, Nim. 12, Universidad de San Francisco de Quito,
Ecuador, (2009). http://revistas.usfq.edu.ec/index.phpl/iurisdictio/article/view/683/977

32


http://revistas.usfq.edu.ec/index.php/iurisdictio/article/view/683/977

que las medidas han de ser necesarias para la consecucion de esos fines.

Y en segundo lugar, el de la previsibilidad, cualidad que implica que las
personas interesadas han de poder prever las consecuencias de su
aplicacion, lo que supone que la ley ha de ser suficientemente clara en sus
términos para indicar a los ciudadanos las circunstancias y condiciones en
las que las autoridades publicas podian interferir en el derecho al respeto de
la vida privada y la correspondencia; alin mas, las disposiciones que habilitan
la injerencia han de ser particularmente claras y precisas, evitando
contradicciones en la normativa legal, que hagan imposible prever cuando la

medida de intervencién se aplica conforme a la ley®®.

Las escuchas telefénicas, han dado un giro de reformas y consolidacion del
marco legislativo actual, ya que antes el tema de las escuchas, era de
reserva legal, es decir, que la prohibiciébn de las misma, era prohibicion a
secas, pero actualmente se encuentra regulada de manera especifica en la
ley primaria, lo que conlleva a la creacion de una ley destinada a un tema tan
complejo y regulado de manera especial, retomando aspectos desarrollados
de manera complementaria en las leyes secundarias como en el Codigo

Penal, regula de manera somera el contenido dicho tema.

Respecto a la Constitucién, la intervencion de la escucha telefénica esta
regulada en el art. 24 inciso 2° que de manera Literal dice: "... manera
excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y motivada, la
intervenciéon temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones,
preservandose en todo caso el secreto de lo privado que no guarde relacién

con el proceso. La informacion proveniente de una intervencion ilegal

86 Miranda, El derecho a la Intimidad, su Limitabilidad, 162-163
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carecera de valor®’.

Pero, con la creacion de la LEIT, establece en su articulo 1, que “Se
garantiza el secreto de las telecomunicaciones y el derecho a la intimidad.
De manera excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y
motivada, la intervencién temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones,
preservandose 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 intervencion ilegal carecera de valor”; de igual manera en
la ley especial se regula sanciones respecto a la garantia del secreto de las

telecomunicaciones y el derecho a la intimidad y su vulneracion®.

2.3 Naturaleza juridica del principio de jurisdiccionalidad en las
escuchas telefénicas

La doctrina da por conocido que la constitucion establece los principios
juridicos que crea los 6rganos supremos del Estado, al igual que la
organizacion, funciones y atribuciones de los mismos y la ubicacién de cada
uno de ellos en relacién al Poder Publico. Por esto, el control de aquellos
organos que ejercen los tres poderes, las atribuciones y funciones de cada

uno de ellos, evidentemente son materia regulada por el derecho publico.

En atencion a lo antes expuesto, seria impropio considerar que los diversos
aspectos de la jurisdiccion estén comprendidos dentro del objeto propio del
derecho constitucional, ya que esto, necesariamente atentaria contra la

autonomia cientifica de cada una de estas disciplinas, pretendiendo diluir el

8 Constitucion de la Republica (El salvador, asamblea legislativa, D.C. N.° 38, del 15 de
diciembre de 1983, publicado en el D.O. N.° 234, Tomo N.° 281, del 16 de diciembre de
1983)

88Campos, Las escuchas telefonicas, 3-4.
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derecho procesal dentro del derecho constitucional.

Ante la independencia cientifica que hoy han alcanzado todas las ramas del
Derecho Publico, es incongruente sostener que la organizacion
administrativa o el establecimiento de los principios generales de que se vale
el poder publico para generar y activar el funcionamiento de la jurisdiccion,
sean elementos suficientes para alterar la intrinseca naturaleza procesal que

le confiere independencia y autonomia a la Jurisdiccion.

El criterio distintivo segin una reciente interpretacion, en la diferencia entre la
funcién y la actuacion. “La jurisdiccion pertenece al ambito de la Constitucion,
s6lo en cuanto funcion, como atribucion de una funcién publica. En cambio,
actuar jurisdiccionalmente, es llevar a cabo actos proyectivos procesales. La
funcién inquiere por la competencia del érgano, mientras la proyectividad lo
hace por la trascendencia del acto en el proceso. En su aspecto de actos

proyectivos, la jurisdiccién es claramente procesal”®.

2.4 Caracteristicas del principio de jurisdiccionalidad en las escuchas

telefénicas

El principio de jurisdiccionalidad que tiene un caracter irrevocable y definitivo,
capaz de producir en la actuacion del derecho lo que técnicamente se
denomina como cosa juzgada. En materia de escuchas telefénicas posee
tres diferentes puntos de vista, cada uno de ello atiende a las funciones
ejercidas por cada sujeto procesal, a continuacion, se desarrollan cada uno

de estos puntos.

% Derecho Procesal en linea, (El salvador, San Salvador, 2010) 22,
http://derechoprocesalcivilenlinea.blogspot.com/2010/11/la-jurisdiccion.html
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2.4.1 Desde el punto de vista judicial

El principio de jurisdiccionalidad resume la facultad que le ha sido atribuida al
Juez de instruccion de autorizar legalmente la medida de intervencion

telefénica; y dentro de estas facultades el Juez esta obligado a:

a) Controlar el desarrollo, ejecucion y cese de la medida, segun las
condiciones debidamente motivadas en la resolucion;

b) controlar los informes que el Fiscal rinda respecto de la medida;

c) En el marco de la ejecuciéon de la misma puede apersonarse al centro de
escuchas, a efecto de verificar el desarrollo de la medida; pero este
requisito no es el Unico que tanto el Ministerio Publico como el Juez
autorizante deban cumplir para solicitar y respectivamente autorizar la
medida de intervencion, sino que es necesario e indispensable cumplir
con otro requisito para la validez de la intervencion, es decir, el principio

de proporcionalidad®.

2.4.2 Desde el punto de vista de la fiscalia

El principio de exclusividad jurisdiccional,®*

significa la obligacion de acudir a
las instancias judiciales, para solicitar la autorizaciébn de intervencion
telefonica de cuando se han tenido conocimientos, indicios de hechos
delictivos, o de la comision de delitos, e incluso para determinar la
participacion de los imputados, visto desde un punto de vista limitativo, para

la fiscalia, solo puede actuar cuando un juez autoriza dicha intervencion.

**Miranda, El derecho a la intimidad, su Limitabilidad, 163-164

*'Francisco Alexis Bafiuls Gémez. (2007) Revista Noticias Juridicas, “Las intervenciones
telefonicas a la luz de la jurisprudencia més reciente Noticias Juridicas”, http://noticias.juridi...
cas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4247-las-intervenciones-telefonicas-a-la-luz-de-
la-jurisprudencia-mas-reciente/
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Este principio posee las siguientes caracteristicas las cuales se enuncian a

continuacion.

a) Unidad e Indivisibilidad: como poder y como funcion no puede ser
fragmentada y no se concibe un organismo con mas o0 menos
jurisdiccion o con una fraccion de jurisdiccion.

b) Inderogabilidad es inderogable por cuanto la consecuencia que los
particulares carecen de potestad de disponer y modificar las reglas
jurisdiccionales.

c) Indelegabilidad: porque el Estado designa a una persona para que
ocupe la condicién de juez y en su nombre y por autoridad de la ley
pronuncie una sentencia judicial, siendo intransferible e indelegable de

manera absoluta.

2.4.3 Desde el punto de vista de los defensores

El principio de Jurisdiccionalidad es el mecanismo habilitante para iniciar una
investigacion penal, en la que se deben seguir los lineamientos dados por la
ley misma, de tal modo que si ésta es vulnerada, el acto mismo de
investigacion se vuelve ilegal e incluso puede atentar contra la dignidad del

indiciado.

Desde esta perspectiva, el principio de jurisdiccionalidad es la tutela legal
para evitar la vulneracion de los derechos fundamentales que posee todo
ciudadano desde el momento en que a este se le atribuye la comision de un
determinado delito, como por ejemplo la intimidad y la confidencialidad de la
informacion, asi como de la garantia constitucional que es el debido proceso

del imputado.
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2.4 4. Importancia del control jurisdiccional en las escuchas telefénicas

El control judicial es la facultad de autorizar las escuchas telefénicas, con la

obligacion de verificar el desarrollo de las mismas con apego irrestricto a las
normas y la determinacion del cese de la medida de interceptacion, de lo que
se debe inferir, que “el control judicial no se limita al momento de ordenar la
medida, sino que debe mantenerse rigurosamente durante su desarrollo en
garantia de los derechos constitucionales, del afectado quien desconoce la

medida adoptada contra él y no puede impugnarla”®.

Tiene una doble funcion: la verificacion de las acciones realizadas por los
agentes gue ejecutan las interceptaciones, quienes deben dar cuenta al Juez
de cualquier tipo de incidencia acaecida en la aplicacién de la medida,
especialmente en el caso de los hallazgos casuales y que los autos judiciales
habituales debe establecerse los mecanismos de control convenientes y
adecuados, tanto respecto del tiempo de duracion de la medida, forma de
realizacion y fraccionamiento de actas que contengan informe de lo

actuado®.

La doctrina procesal penal sefiala la imperatividad de utilizar determinados
formalismos para fundamentar una resolucion, es decir que exista un rigor
procedimental. Pero no basta con llenar los presupuestos formales se deben

ademas valorar las cuestiones de fondo®*,

En general se aceptan determinados elementos que otorgan fuerza de

conviccion al juzgador para que fundamente la autorizacion de las medidas

%2Campos, Las escuchas telefénicas, 55
% Juan Lagartua Salaverria, La Motivacién de las Sentencias Imperativo Constitucional,
gh/ladrid, Espafia: 32 edicion Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003). 66.

Ibid.
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especiales de interceptacibn como son: 1) Las constancias de hechos
previos al auto que dispondra la interceptacion de comunicaciones; 2) La
implementacion como producto de solicitud del 6rgano competente con
indicacion de los motivos fundados para sospechar la comision de un hecho
delictivo; 3) Que se trate de un delito “humerus clausus”, es decir que dichos

articulos no se pueden reformar contenido en la ley®.

Finalmente, la importancia del control jurisdiccional radica en la legitimidad
de las escuchas telefénicas y su eficacia, es decir, tiene que haber sido
autorizada por un juez competente, ademas debe basarse en dos principios
rectores que son: Control Judicial, Discrecionalidad Del Juez,®® que son
punto clave y necesario, con el fin que las escuchas cumplan con el tenor de

legalidad®’.

2.5 Legislacion que reconoce el principio de Jurisdiccionalidad

La jurisdiccion es de vital importancia en un sistema politico que pretende
regular racionalmente el ejercicio del poder en base a los principios de
separaciéon de poderes, democratico y de legalidad; sobre todo porque se le
encarga de manera exclusiva el control Gltimo de la vigencia de la legalidad,

la jerarquia y de la coaccion estatal.

La idea de independencia jurisdiccional como exclusiva dependencia del
ordenamiento juridico jerarquicamente organizado, en ese mismo sentido la
Ley especial para la intervencion de las telecomunicaciones, da la potestad

de autorizar las escuchas Telefonicas, a los jueces de instruccion.

*Ibid.
% Ramirez, Escuchas telefénicas y accion, 25
97Campos, Las escuchas telefonicas, 85
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2.5.1 Ley especial para laintervencion de las telecomunicaciones

Este principio esta expresamente reconocido en el Art. 2 el cual literalmente
dice “En la aplicacion de la presente ley regiran especialmente los siguientes

principios:

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

términos de la presente Ley.”

De igual forma el articulo 8 de la misma ley, establece que seran los jueces
de instruccion con residencia en San Salvador, los entes competentes,

facultados para autorizar una intervencion telefonica.

2.5.2 Fundamento constitucional del principio de Jurisdiccionalidad

El principio de Jurisdiccionalidad se encuentra regulado en el Art. 172 Inc. 1°
Cn el cual establece: “La Corte Suprema de Justicia, Las Camaras de
Segunda Instancia y los demas tribunales que establezcan las leyes
secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde Unicamente a este
Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia
constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso

administrativo, asi como en las otras que determine la Ley®.

El denominado principio de exclusividad hace referencia a que cualquier
posible conflicto que surja en la vida social puede o ha de ser solucionado en

Gltima instancia por los jueces (jueces con caracter exclusivo y excluyente) y

%3ala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, inconstitucionalidad Referencia:
V — 99, del 20 — VII, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1999). Considerando V N° 1.
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tribunales independientes y predeterminados por la ley.

En esta norma de rango constitucional se monopoliza la jurisdiccion en todos
aguellos aspectos que supongan alguna limitacion o restriccion a los
derechos y libertades reconocidos a los ciudadanos, el referido principio
implica necesariamente que la autoridad judicial en esta materia no sélo ha
de tener la Ultima palabra, esto es, no Unicamente le compete un control “a
posteriori” de los actos restrictivos y ordenados por otros sujetos sino que,
por el contrario, a ella le corresponde también la emision de la primera

palabra.
2.5.2.1 Enrelaciéon alaintimidad

En cuanto al derecho a la intimidad la LEIT®® regula en su articulo 1 que “se
garantiza el derecho a la intimidad y de manera excepcional se podra
autorizar la intervencion temporal de las telecomunicaciones siempre vy
cuando se preserve el secreto de la informacién privada de las personas y
gue esta informacion no guarde relacion con la investigacion que se esté
dando, motivo por el cual se ha autorizado la intervencion de las

telecomunicaciones”.

Las escuchas telefénicas, como medidas especiales de intervencion de
telecomunicaciones solo pueden adoptarse cuando no exista otro método de
investigaciéon util para la persecucion de un delito, que sea este de menor
incidencia y causacion de dafos sobre los derechos, garantias y libertades
fundamentales del cual es portador cada persona y que a Su vez son

inherentes a todo individuo y que inciden sobre la intimidad tanto personal

¥Ley Especial para la Intervencién a las Telecomunicaciones, Art. 1.
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como familiar de una persona y el secreto de las comunicaciones*®.

2.5.2.2 En cuanto a las escuchas telefonicas

El principio de jurisdiccionalidad, como se ha sefialado, es aquel que
establece como premisa principal, que Unicamente la autoridad judicial; es la
gue posee la facultad de establecer restricciones y derogaciones del derecho
al secreto de las comunicaciones telefénicas. Es decir, solo los Jueces de

Instruccién, pueden autorizar la medida de escuchas telefénicas®.

El objetivo Unico de las escuchas es establecer la existencia de delito y el
descubrimiento de autores, lo que implica que las informaciones adicionales
Obtenidas por medio de las interceptaciones y que no se refieran a hechos
delictivos, no pueden utilizarse, publicarse o difundirse por ningdn medio y

deben mantenerse en total secreto'®?.

2.5.2.3 control judicial de la Ley especial para laintervencion de las

telecomunicaciones.

El control judicial es la facultad de autorizar las escuchas telefonicas, con la
obligacion de verificar el desarrollo de estas con apego irrestricto a las
normas y la determinacion del cese de la medida de interceptacion'®.En la
LEIT se regula que solo podran intervenirse las telecomunicaciones previa

autorizacion judicial.

La sala de lo constitucional en la sentencia pronunciada en el proceso que se

1%Campos, Las escuchas telefénicas 72.

101Ley Especial para la Intervencion a las Telecomunicaciones, Art. 2 literal a).
1%2|hid. Art. 2 literal c).
103Campos, Las escuchas telefonicas, 77.
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encuentra bajo el numero de referencia 56-2015 dice que la autoridad judicial
encargada de valorar el resultado de la diligencia en mencion y de
determinar la conexidad que existe entre los delitos por los que se autorizo y
las acciones delictivas surgidas de conversaciones intervenidas a raiz de la

primera habilitacion judicial™®.

El juez autorizante debera controlar que la intervencion se desarrolle de

conformidad con la ley.

En cuanto se refiera al tema de la actividad probatoria esta, se desarrollara

mas a profundidad en el capitulo cinco del presente trabajo.

2.5.3 Fundamento internacional

Se ha tomado a bien en este punto relacionar la Ley Miranda y la
Vulneracion Breily como antecedentes a la Ley especial para la Intervencion
de las Telecomunicaciones tomandose en cuenta los puntos mas
importantes y que tienen una completa relacion con el tema de la

investigacion.

2.5.3.1 Ley Miranda

La enmienda Miranda’®®, También conocidos como la regla Miranda o la
advertencia Miranda, indican que, cuando alguien es arrestado en los
E.E.U.U., los oficiales de policia deben advertirle que tiene el derecho a

guardar silencio, que cualquier cosa que diga puede ser usada en su contra

%sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, proceso de Habeas

1I'-\(’)Seferencia: 56-2015, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1999).
Ibid.
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en un tribunal de justicia, que tiene el derecho de contactar un abogado y
que, si no puede pagar uno, se le proporcionara antes de cualquier
interrogatorio, si asi lo desea. La falta de emision de la advertencia Miranda
hace que la evidencia asi obtenida no sea admisible en el tribunal. La
advertencia se convirti6 en un requisito de la policia, cuando lo ordené la
suprema corte de los E.E. U.U. en el caso Miranda contra Arizona en 1966 y

de ahi que lleve ese nombre.

Ernesto Miranda era un hispano estadounidense que fue detenido en
Phoenix, estado de Arizona, en 1963. Fue acusado de robar 8 ddlares a un
empleado de banca a punta de pistola. Para obtener su confesion los policias
se condujeron de forma muy amigable, pero sin advertirle de su derecho a
permanecer en silencio y su derecho a un abogado. Sin advertirle de la
trascendencia que sus palabras podian tener para su propio futuro.

Entonces aquello no se estilaba. Miranda confesd no sélo el robo a mano
armada, sino que revel6 que habia cometido, once dias atras, dos delitos

mucho peores: el secuestro y la violacién de una joven de 18 afios.

A consecuencia de aquello, con su propia confesién como principal prueba
de cargo, Miranda fue condenado a 20 afios de carcel por el secuestroy a 30
por la violacién. Sin embargo, aquel, que parecia un caso mas, estaba

llamado a hacer historia en el mundo de la Justicia.

En el proceso de apelacion ante el tribunal supremo de los Estados Unidos,
el argumento fue que a Ernesto Miranda nunca se le leyeron, y mucho
menos, le explicaron sus derechos. El Tribunal Supremo estadounidense dio
finalmente la razén a la defensa del hispano en el historico caso Miranda

contra Arizona.
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Se anulé la condena, dando lugar a la doctrina Miranda, que todos los
policias del mundo democréatico han asumido como propia y que aplican

desde entonces!®.

Esta ley tiene relaciébn con el tema de investigacion puesto que se le
violentaron los derechos al detenido en este caso opera puesto que en
muchas ocasiones se intervienen los teléfonos de las personas a investigar
y ademas los teléfonos de los contactos de esta persona y muchas veces se
hace sin la autorizacion previa; o durante el desarrollo de dicha investigacion
se obtiene informacién que no guarda relacion con el caso por el que se pidié
la autorizacion para intervenir el teléfono de dicha persona y la fiscalia
vulnera el derecho a la intimidad de esta persona dando a conocer esta

informacion personal e intima.

2.5.3.2 Vulneracién Breily (Brady law violations)

La vulneracion Breily (1963), fue un caso historico de la corte suprema de los
Estados Unidos que establecio que la fiscalia debe entregar toda la evidencia
gue pueda exonerar al acusado (evidencia exculpatoria) a la defensa. La
fiscalia no lo hizo por Brady y fue condenado. Brady desafié su conviccion,
argumentando que habia sido contraria a la clausula del debido proceso de
la decimocuarta enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos.

La divulgacion de Brady consiste en informacion exculpatoria o imperativa y
evidencia que es material para la culpa o inocencia o para el castigo de un
acusado. El término proviene del caso de la Corte Suprema de los Estados

Unidos Brady vrs. Maryland, en el que el Tribunal Supremo dictaminé que la

1%)pid.
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supresion por la fiscalia de las pruebas favorables a un acusado que lo haya
solicitado viola el debido proceso. La doctrina Brady es una regla de

descubrimiento preliminar®’.

La regla requiere que la fiscalia entregue toda la evidencia exculpatoria al

acusado siendo que esta podria exonerar de los cargos al acusado’®®.

Esta doctrina guarda relacion con el tema de investigacion en el sentido que
al ser la fiscalia el principal ente encargado de ejecutar la medida, es decir
efectuar la intervenir en los teléfonos debe de aportar toda la informacion
obtenida que le sea de utilidad al proceso, que sirva tanto de prueba como
prueba de descargo para la defensa del acusado o al acusado en su caso,
de los delitos o acusaciones que se le estén atribuyendo. Es por ello que el
juez es el principal mediador y la autoridad competente que debe vigilar

siempre la ejecucion de la medida de intervencion de escuchas telefénicas.

%30hn Kaplan, y otros, Derecho penal - Casos y materiales (Estados unidos: 72 edicion,

WoltersKluwerLaw& Business, 2012). 4
% Ibid.
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CAPITULO Il

GARANTIAS QUE RIGEN LA APLICACION DE LA LEY ESPECIAL PARA
LA INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES EN LAS
ESCUCHAS TELEFONICAS

En este capitulo se desarrollan las garantias constitucionales que informan el
proceso y que rigen la LEIT.
Antes de analizar a fondo las garantias se parte desde el punto de vista de la

teoria del delito, en relacion con las garantias, y en ella establece que:

a. De manera general la Garantia procesal Si el supuesto de hecho encaja
en la descripcion, es decir, si hay suficientes indicios de culpabilidad, solo asi
se dictara auto de culpa. Sobre esta base recién el plenario comprobara si
dicha conducta fue antijuridica y culpable.

b. Garantia penal Si las leyes se refieren a modos de obrar, es obvio que
nadie puede ser penalmente incriminado por lo que es sino sélo por lo que
hace. Asi, nadie puede ser obligado a hacer lo que la Constitucién y las leyes

no manden, ni privarse de lo que no prohiban®.

Son garantias genéricas aquellas normas generales que guian el
desenvolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para reforzar
el contenido de las garantias en todo proceso penal. Las que tomaremos en

cuenta para el desarrollo de este capitulo son:

'%0scar Pefia Gonzales, Frank Almanza Altamirano Teoria Del Delito: manual para su

aplicaciébn en la teoria del caso, (Per(: Asociacion peruana de ciencias juridicas y
conciliacion, Editorial Nomos & Thesis E.I.R.L. 2010) 140
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a) El debido proceso, reconocido en el art. 11 Cn.
b) El derecho a la presuncion de inocencia, regulado en el art. 12 Cn.

c) El derecho de defensa, establecido en el art. 12 Inc. 2 Cn.

Las garantias especificas, se refieren a aspectos puntuales y concretos del
procedimiento y a la estructura y actuacion de los érganos penales. De estas

se tomaran en cuenta las siguientes:

a) Derecho a la inviolabilidad del domicilio, salvo ingreso y registro por
mandato judicial o flagrante comision de un delito o muy grave peligro de
su perpetracion art. 20 Cn.

b) El derecho al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y los
documentos privados, salvo incautacion, interceptacion o intervencion por

autorizacion motivada del juez, competente, art. 24 Cn.

3.1 Diferencias y semejanzas entre garantias constitucionales y

principios procesales

Las garantias son herramientas para la efectividad de los derechos
constitucionales. Si los derechos son aplicables directamente, las garantias,

que son las herramientas para su efectividad, también deben de serlo™.

No se debe confundir las garantias constitucionales con derechos
constitucionales, ya que en ambito juridico son diferentes, puesto que las
primeras son medios juridicos que sirven para efectivizar y hacer respetar los
segundos. En el diccionario juridico de Cabanellas define a las garantias

constitucionales como: “Conjunto de declaraciones, medios y recursos con

9pr, Ramiro Avila Santamaria, “Los Principios de Aplicacién de los Derechos,” Nuevas

Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano (Ecuador: Imprenta Cotopaxi, 2009). 40
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gue los textos constitucionales aseguran a todos los individuos el disfrute y
ejercicio de los derechos publicos y privados fundamentales que se

reconocen™.

Por otra parte se define a las “garantias constitucionales” como todas
aquellas instituciones que en forma expresa o implicita estdn establecidas
por la Ley Fundamental para la salvaguarda de los derechos constitucionales

y del sistema constitucional**.

Las garantias constitucionales giran en torno y encuentran su objetivo
principal en el respeto, proteccién, aseguramiento, vigencia, efectividad y
promocién de los derechos humanos por parte del Estado, en especial
relevancia lo que tiene que ver con la dignidad, libertad e igualdad de las

personas.

Las garantias deben abstenerse a no establecer limites a los derechos
fundamentales de las personas. Los derechos humanos se encuentran
garantizados mediante normas gue tienen rango constitucional, pero a la vez
se debe tener presente que las garantias constitucionales no solo se crean o
regulan desde una Optica juridica, sino que son construidas y dirigidas desde
una perspectiva axioldgica; por lo que este conjunto de valores depende de
cada sociedad, y por ende las garantias constitucionales, dependeran de la

valoracion que les de esa misma sociedad en la constitucion.

Generalmente se define a los principios de la siguiente manera: “Los
principios son mandatos de optimizacion”. Al decir que son mandatos, les da

la fuerza de una norma juridica. Y al usar el vocablo “optimizacion” da a

"cabanellas, Diccionario Juridico Elemental.178

"2Gregorio Badén, Reforma Constitucional e Instituciones Politicas. 67
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entender que contribuyen al estudio comparativo de los diferentes sistemas
juridicos existentes en el mundo para su perfeccionamiento y por ende su

cambio®3.

Los principios procesales son aquellas maximas de la experiencia y de la
razén que configuran las caracteristicas esenciales y especiales de un
proceso, pudiendo coincidir o no con un derecho fundamental procesal, por
ejemplo, el principio de imparcialidad de los jueces o el de igualdad

procesal**.

Basandose en la definicidbn anterior, se complementa diciendo lo siguiente:
“Los principios son mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades

juridicas y facticas™*>.

El principio no establece una sancién como lo hace un precepto legal, ya que
los primeros son creados de una forma general sin que se centren en un
hecho concreto que se puede acomodar a la norma juridica. El principio es
una norma ambigua, general y abstracta; ambigua porque requiere, que se
interpreta y se recrea, no da soluciones determinantes, sino que da
parametros de comprensién; ambigua también porque, en su estructura, no

tiene hipotesis de hecho como tampoco determina obligaciones o soluciones.

Se puede decir, por lo tanto, que los principios procesales son la base

®Robert Alexy, El derecho general de libertad, en Teoria de los derechos fundamentales,

gﬁspaﬁa: Centro de Estudios Constitucionales, 1997), 12.

Victor Burgos Marinos, El proceso penal peruano: una investigacion sobre su
constitucionalidad, (Pera: Cybertesis unmsm, 2002), 2
“5Carlos Bernal Pulido, Los Derechos Fundamentales y la Teoria de los Principios ¢Es la
Teoria de los Principios la Base para una Teoria Adecuada de los Derechos Fundamentales
de la Constitucion Espafiola? (Espafia: Imprenta mpi, 2009), 289
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esencial para crear e interpretar las diferentes instituciones y normas del

derecho procesal.

3.2 Garantias procesales penales

Las garantias que mantienen en resguardo los derechos fundamentales de
las personas humanas, ante una eminente persecucion penal, se configuran
como limites oponibles al accionar judicial derivado de una investigacion en
relacion a la aplicacion de la LEIT., en ese orden de ideas, el Estado debe
garantizar la aplicacion correcta de dichas garantias, a la postre de lo
anterior desarrollan las principales garantias que sirven como pilares

fundamentales dentro del proceso penal**.

3.2.1 Integridad del proceso

La intervencion telefonica es un medio instrumental, mediante el cual se
limita el derecho fundamental a la intimidad y la garantia al secreto de las
comunicaciones. Es ordenado por el juez, en relacién con un hecho punible
de especial gravedad, mediante resolucion fundada a fin de que se proceda
al registro y grabacion de las conversaciones telefénicas de un imputado u
otros sujetos con el que éste se relacione, durante un tiempo determinado y
con la finalidad de investigar determinados delitos o, en su caso, recabar

prueba en relacion con el hecho delictivo y la participacién de su autor.

Se trata por tanto de un medio instrumental, utilizado en la etapa de
investigacion, que tiene como finalidad investigar a una determinada persona

0 personas, con algun grado de participaciéon en un hecho delictivo o a las

116Romero, Las Escuchas Telefénicas, 291.
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personas con que se comunican (por medio de la intervencion, escucha y
grabacion de las comunicaciones telefénicas). A través de esto se pretende
investigar la presunta comision de un delito y a sus perpetradores, pudiendo
ser utilizadas posteriormente las escuchas como medio probatorio dentro del

proceso penal*!’.

3.2.2 Garantias que limitan el acceso de informacion al proceso penal

Por garantias constitucionales del proceso penal debe entenderse como un
conjunto de principios, derechos vy libertades fundamentales consagrados en
la Constitucion y por los Tratados Internacionales, que tienen por finalidad
otorgar al imputado un marco de seguridad juridica y también mantener un
equilibrio entre la llamada busqueda de la verdad material y los derechos
fundamentales que toda persona posee y que son inherentes a estos desde
el momento en que se es persona, es decir, desde el momento de la

concepcion™e.

Entre algunas de las garantias que tienen por objeto el libre ejercicio de los
derechos fundamentales y que limitan el acceso de informacién al proceso se

encuentran las siguientes.
3.2.2.1. El derecho a la intimidad
Que es concebido 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,

1171

Ibid.
"8Barbara Fabiola Alles Lépez, y otros, Garantias constitucionales del proceso penal,
(Argentina buenos aires: Estudiantes UBA, 2012)1
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oponible “erga omnes”, extrapatrimonial, intransmisible, no susceptible a
intervencién estatal salvo una autorizacion previa; por lo que, puede

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 realizar la intervencion, de ahi que
el constituyente no blogueé la posibilidad de intervencion de las
comunicaciones telefénicas, sino que regulo que el entorno intimé de las
personas se respetara y no se utilizara en su contra, sin la posibilidad de
ejercer una adecuada defensa de sus intereses.

La intervencion de las telecomunicaciones es una medida excepcional que
debera dictar un juez, deberd entenderse, por tanto, que el derecho
fundamental a la intimidad Unicamente podra ser restringido en el caso de la

persecucion e investigacion de un delito grave®®.
3.2.2.2. Garantia de legalidad de la prueba Art. 175 C. Pr. Pn

El principio de legalidad supone que para que un delito sea tipificado como
delito debe de estar expresamente regulado y/o reconocido por el
ordenamiento juridico salvadorefio, lo que significaria que el principio de
legalidad plantea la obligacion de la llamada norma “nullum crimine, nulla
poena sine praevia lege” (Ningun delito ninguna pena sin ley previa). El cual
esta regulado en el art. 1 del codigo penal. En este caso solo se enunciara
puesto que se desarrollard de una manera mas amplia y concisa en el

capitulo cinco de la presente investigacion.

"90jivares, La intervencion telefénica y la afectacion. 40
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3.2.2.3 Derecho a no declarar en contra de si mismo Art. 82 Inc. 5 C. Pr.
Pn.y 12 Cn

Este postulado implica que el imputado no debe creerse en la condicién o
deber legal de declarar o probar su inocencia, sino que puede guardar el

silencio debido o expresar lo que estime necesario.

3.2.2.4 Garantia de la inviolabilidad del domicilio Art. 20 Cn.y 191y sig.
C. Pr. Pn.

La esfera de seguridad de la persona es su desarrollo social y juridico, por lo
tanto, la vulneracion a esta esfera de seguridad, no es antojadiza, aun por la
accion del estado o si se investiga un delito, por lo tanto, debe haber un
motivo legal en forma, tiempo y modo para invadir el domicilio, lo cual debe
estar reglado conforme a la ley. La ley regula la posibilidad de accesar al
domicilio, siempre y cuando concurran las circunstancias previstas en el art.
191 C. Pr. Pn.

3.2.2.5 Garantia de Inviolabilidad de la correspondencia y de las

comunicaciones Art. 24 Cn

Una manifestacion de la integridad de la esfera de seguridad juridica de la
persona es su comunicacion, por el trafico de informacion que en ella incurre,
esto tiene que ver con la idea de que si se vulnera la comunicacién o
correspondencia por violacion de buena fe se genera indirectamente la

prueba diabdlica.

Esta garantia se puede sobrepasar por un motivo legal en forma, tiempo y

modo para invadir las comunicaciones, lo cual debe estar reglado conforme a
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la ley, y como referencia especial se tiene la Ley Especial para la

Intervenciéon de las Telecomunicaciones.

3.2.3 Garantias del imputado

Las garantias constitucionales del proceso penal son las seguridades que se
otorgan para impedir que el gozo efectivo de los derechos fundamentales
sea calculado por el ejercicio del poder estatal, ya sea limitando ese poder o

repeliendo el abuso.

Por tanto, por garantias constitucionales del proceso penal debe entenderse
el cumulo de principios, derechos y libertades fundamentales reconocidos
por la constitucion y por los tratados internacionales, que tienen por finalidad
otorgar al imputado un marco de seguridad juridica y en Ultima instancia
mantener un equilibrio entre la llamada busqueda de la verdad material y los

derechos fundamentales del imputado.

3.2.3.1. Principio de Presuncién de Inocencia

‘La duda en sentido amplio” constituye un estado que la ley presume
legalmente. Un jurista argentino, dice: “que la duda solo beneficia al
penalmente perseguido por el principio constitucional de inocencia; y que,
por imperio de este dogma, el imputado goza de un estado juridico de
inocencia que no necesita ser construido. Este principio esta inmerso en el
Debido Proceso Legal el cual se ha constitucionalizado trascendiendo asi el
ambito penal para ser un Derecho Fundamental vinculante para todos los

ciudadanos.

Si se menciona el término inocencia, se entiende que se refiere directamente
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al imputado, quien es el unico “inocente”, en la relacién juridico-procesal.
Quienes han de aplicar la ley penal, en este caso que son los jueces penales
deben verificar si el hecho que se imputa estd acorde con el precepto
descrito por el legislador, y si ha lesionado bien juridico alguno, pero
mientras esa verdad no quede firmemente establecida en una sentencia

definitiva, el autor del hecho seré siempre inocente'?,

3.3 Principio de legalidad

La legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental conforme al
cual todo ejercicio del poder publico deberia estar sometido a la voluntad de

la ley y de su jurisdiccion y no a la voluntad de la persona o las personas.

Los principios estan firmemente enraizados en el derecho internacional de
los derechos humanos y el cumplimiento de tales estandares es identificable
como un apego al marco de respeto de derechos fundamentales que ya es
posible encontrar tanto en las normas constitucionales internas, como en los
instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados por
la legislacion interna. EI cumplimiento de tales Principios, en consecuencia,

equivale al respeto de las normas supralegales que estén vigentes.

Uno de los principios analizados es el principio de legalidad, el cual consiste
en que el estado no debe adoptar o implementar una medida que interfiera
con los derechos a la privacidad de una persona en ausencia de una ley

publicamente disponible, que cumpla con un estandar de claridad y precision

2Gabriel De JesUs Arteaga Zepeda, et al, “El Respeto a la Garantia del Debido Proceso en

la Aplicacién de la Ley De Proteccién de Victimas y Testigo”, (trabajo de investigacion para
obtener el grado de licenciado(a) en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, 2010),
81
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suficientes para asegurar que las personas la conozcan por adelantado y

puedan prever su aplicacion.

Dado el ritmo de los cambios tecnoldgicos, las leyes que limitan el derecho a
la privacidad de una persona deben ser objeto de revision periddica por
medio de un proceso legislativo o reglamentario de caracter participativo. Las
escuchas telefénicas, deben estar avalada por una norma constitucional o
legal para adquirir validez probatoria dentro del proceso penal

salvadorefio*?’.

3.3.1 Definicién de legalidad

El “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” (o Principio de Legalidad)
es expresion latina que quiere decir no hay crimen ni pena sin ley previa.
Constituye una garantia individual, en cuya virtud no se puede interpretar que
un acto cualquiera es delictivo e incurso en sancion penal, si no ha sido
considerado expresamente como tal en una norma anterior’. Es decir, que
dicho principio asegura a los destinatarios de la ley que sus conductas no
pueden ser sancionadas sino en virtud de una ley dictada con anterioridad al

hecho considerado como infraccién o sancién penal*?.

Es decir que, conforme al principio de legalidad, solo la ley crea delitos, y
s6lo podra considerarse delito, aquel hecho que la ley declare delito

expresamente.

Las escuchas telefonicas, al configurarse como una injerencia a un derecho

?Jorge Rolén Luna, et al. Vigilancia estatal de las comunicaciones y derechos

fundamentales en Paraguay, (Paraguay: Electrinic frontier foundation, 2016), 30
?’Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales (Buenos Aires
Argentina, Edit. Heliasta S.R.L, 1981), 33.
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fundamental, este principio garantiza que la intromision este avalada por la
norma constitucional y desarrollada en una norma secundaria, como es el

caso de la Ley Especial de Intervencion de las Telecomunicaciones.

La suficiente prevision legal de las medidas limitativas de los derechos
fundamentales y las libertades publicas constituye un requisito esencial a la
hora de garantizar su constitucionalidad y las exigencias de seguridad
juridica en dicho ambito, e implica importantes garantias respecto del
contenido de la Ley, que debe garantizar “la expectativa razonablemente
fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en aplicacion

del derecho, o dicho con otras palabras, “una norma es previsible cuando
esta redactada con la suficiente precision que permite al individuo regular su
conducta conforme a ella y predecir las consecuencias de la misma; de modo
que la ley debe definir las modalidades y extensién del ejercicio del poder
otorgado con la claridad suficiente para aportar al individuo una proteccién

adecuada contra la arbitrariedad?3.

La ejecucion de la medida de intervencion de las comunicaciones siempre
debe de respetar estas exigencias del marco de legalidad constitucional,
necesarias para que sea legitima la intromision en el derecho a la privacidad

de las personas. Por lo que debe cumplir con cuatro requisitos:

a) Intervencion jurisdiccional.
b) Proporcionalidad de la medida.
c¢) Control jurisdiccional sobre la aplicacion.

d) Discriminacién del contenido de la intervencion®?.

123 Ortiz, La investigacion del delito en la era ditial, 32.

2pid.
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Una vez satisfechos los controles de legalidad constitucional, deben
apreciarse con detenimiento los controles de legalidad en sentido estricto, ya
sea gue las intervenciones telefénicas sean estimadas como elemento de

prueba o como medio de investigacion'®.

Cualquier injerencia en un derecho fundamental, en este caso, el derecho
fundamental a la vida privada debe estar avalador por una norma
constitucional o legal para que adquiera validez probatoria dentro del proceso

penal*?,

3.3.2 Importancia del principio de legalidad

El principio de legalidad constituye un importante limite a la potestad punitiva
del Estado, en el sentido que sOlo pueden castigarse las conductas
expresamente descritas como delitos en una ley anterior a la comision del

delito.

Lo anterior significa que todos los érganos estatales se encuentran limitados
en cuanto a sus facultades en materia de delitos y penas, con el fin de
salvaguardar o mantener en resguardo los derechos fundamentales; como,
por ejemplo, el 6rgano legislativo debe reconocer limites derivados del
principio de legalidad, en cuanto a la configuracion del tipo penal y de las
consecuencias juridicas; en igual sentido, el érgano judicial, en el ambito de
la aplicacion de la ley, encuentra limites precisos fijados por el principio de
legalidad, también conocido como principio de supremacia o prevalencia de
la ley, ya que este tiene un caracter defensivo frente a los abusos de poder

en el &mbito del sistemética penal, que por su aplicaciéon en el sistema es el

125

126Vargas, Las intervenciones telefonicas, 16.

Escobar, Eficacia Probatoria en el Juicio Penal, 28
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area donde mas se restringen los derechos fundamentales™?’.

En virtud de lo anterior, se puede afirmar que este principio es también
garantia de los derechos individuales, pues los ciudadanos no pueden estar
sujetos a los caprichos subjetivos de los aplicadores de justicia con
conductas arbitrarias, y de esa manera establece muros para que el poder
punitivo del Estado no se desborde, evitando que quienes ostenten la
potestad de aplicar la ley inventen conductas atipicas o atribuyan sanciones
a los sujetos de derecho, sin que las mismas se encuentren establecidas con

anterioridad en la ley*?®,

3.3.3 Normas juridicas que regulan el principio de legalidad

Entre las variadas legislaciones que reconocen el principio de legalidad ante

cualquier delito desarrollan las siguientes:

3.3.3.1 Ordenamientos internacionales

La declaracion americana de los derechos y deberes del hombre (1948),
consagra el principio de legalidad en sus Arts. 25 y 26 inc., segundo, que en

lo concerniente dicen:

"Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segun las formas
establecidas por las leyes preexistentes” y "Toda persona acusada de delito

tiene derecho a ser oida en una forma imparcial y publica a ser juzgada por

2T José Israel Alvarenga Orellana, Et. Al., “El delito impropio de omisién: una forma de

vulnerar el principio de legalidad en la legislacién penal salvadorefia" (trabajo de
investigacion para obtener el grado de licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El
Salvador, 2010), 25

“*Ibid. 26
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tribunales anteriormente ya establecidos de acuerdo a las leyes

preexistentes"*?°.

También la declaracion universal de derechos humanos (1948) dispone que:
“Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comision del delito”, Art. 11.2.1%,

La convencion americana 0 pacto de san josé consigna el principio de
legalidad en su Art. 8 al expresar que: "Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley", asi como estatuye en su Art. 9 que: “Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivas segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas

grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito™3".

3.3.3.2 Ordenamiento Juridico Salvadorefo Constitucion de la

Republica

En la legislacion salvadorefia el principio de legalidad se encuentra regulado
en el Art. 8 “Nadie esta obligado a hacerlo que la ley no manda ni a privarse

de lo que ella no prohibe™*

, en el Art. 12 inc. 1 establece que: “Toda
persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se

pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le

129Bertrand, Manual de Derecho Constitucional tomo II. 56

“Ibid.
“bid.
¥2Constitucién de la Republica, Art. 249.
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aseguren todas las garantias necesarias para su defensa'®, y 15 Cn., que
establece “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con
anterioridad al hecho de que se trate, y por los tribunales que previamente
haya establecido la ley*®*.

3.3.3.2.1 Cdédigo Penal

El Principio de Legalidad esta comprendido de diferentes maneras dentro de
la legislacion, aunque en materia penal, dicho principio se encuentra de
forma expresa en el articulo 1 del Codigo Penal; el cual textualmente
establece: “Nadie podra ser sancionado por una accion u omision que la ley
penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o
falta, ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no

haya establecido con anterioridad™>°.

3.3.3.2.2 En el cédigo procesal penal

a). Principio de legalidad del proceso: en principio no hay crimen o delito sin
ley, es un postulado basico consagrado en el art. 15 de la Cn., es decir que,
aungque una conducta sea socialmente nociva y un castigo, el estado solo
podra tomarla como motivo de sanciones juridico-penales si antes lo ha

advertido expresamente en la ley*®.

Al tenor de lo anterior el Art. 2., establece “Toda persona a la que se impute

un delito o falta, sera procesada conforme a leyes preexistentes al hecho

“Ibid.

“*Ibid.

135C(’)digo Penal, (El Salvador, Asamblea Legislativa, aprobado por Decreto Legislativo No.
270 de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en el Diario Oficial No. 63, Tomo 238).
¥®Claus Roxin, “Derecho penal: parte general, fundamentos. La estructura de la teoria del
delito”; (Madrid, Espafia: tomo I, trad. 2da Ed. Ed. Civitas, 1997), 137.
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delictivo de que se trate y ante un tribunal competente, instituido con

anterioridad por la ley”.

Este principio regira también en la ejecucion de la pena y en la aplicacion de

medidas de seguridad.

b). En la ley especial para intervencion de las telecomunicaciones

Al respecto de lo antes apuntado, el Art. 5 establece que “Unicamente podra
hacerse uso de la facultad de intervencion prevista en esta Ley en la
investigacion y el procesamiento...” lo que significa que solo se puede aplicar

la ley a los delitos regulados en este articulo.
3.4 Juicio previo

Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni sometida a una medida
de seguridad sino mediante una sentencia firme, dictada en juicio oral y
publico, llevado a cabo conforme a los principios establecidos en la
constitucién de la republica, en este cédigo y deméas leyes, con observancia
estricta de las garantias y derechos previstos para las personas®®’.

La nocion de juicio previo presupone la forma acusatoria del proceso y desde
este punto de vista se ajusta con la configuracién del proceso penal, y, en
suma, como un instrumento de proteccion juridica de cada individuo, pues su
finalidad no es solo atender el castigo de los culpables, sino también

la proteccién de los inocentes, incluso del mismo imputado, en cuanto su

137Cédigo Procesal Penal, (El Salvador, Asamblea Legislativa, D. O. N° 20 Tomo N° 382; de
1997), Art. 1.
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culpabilidad no podr4 ser establecida a costa del respeto de su dignidad

personal.'®®

3.4.1 Definicion de juicio previo

La garantia del Juicio Previo consiste en que el juez natural no puede
imponer una pena sin que haya realizado un proceso que culmine con una
declaracion fundada de culpabilidad. Requiere minimamente la fijacion legal
de un programa de caracter general e inalterable, para la investigacion y
juzgamiento de delitos, en el que se resguarde la observancia de formas

relacionadas con la acumulacion, defensa, prueba, sentencia y recursos®°.

Sobre el contenido de esta garantia, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado que “la exigencia del proceso previo supone dar al demandado y a
todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad de exponer sus
razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia”. Y es
que, hacer saber al sujeto contra quien se pretende en un determinado
proceso, la existencia de éste y facilitarle el ejercicio de los medios de
defensa, constituyen circunstancias ineludibles para el goce irrestricto del

derecho de audiencia*°.

El juicio previo incorpora dos contenidos bésicos: que la imposicion de una

pena o una medida de seguridad, es decir, el ejercicio de la actividad punitiva
estatal, esta limitado por una forma que es el proceso, y no cualquier
proceso, sino el legalmente configurado; por otro lado, la necesaria

existencia de un juez, pues el juicio previo al que se refiere la Constitucion es

¥ Arteaga, El respeto a la garantia, 92-93

39 |bid.
140 pid.
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el realizado por los jueces y tribunales y no por cualquier otra autoridad, pues
no se concibe la imposicion de una pena o la aplicacion de una medida de

seguridad, sino en virtud de una sentencia judicial***.

3.4.2 Normas juridicas que tutelan el Juicio Previo

En un estado de derecho garantista de los derechos fundamentales y
garantias constitucionales prevalece el juicio previo como uno de los
mecanismos de proteccion de los que gozan los imputados por la supuesta

comisiéon de un delito.

El juicio previo nace al momento de la imputacion de un delito, por ello la
legislacion salvadorefia lo reconoce en diferentes preceptos legales tal y

como se desarrollara a continuacion.

3.4.2.1 Cédigo procesal penal

El juicio previo surge como una garantia a favor del imputando, mediante el
cual se impone limites a la actuacién judicial en su carrera de perseguir y
reprimir el delito, es por ello que el cédigo procesal penal en su Art. 1.
Establece que “Nadie podra ser condenado o sometido a una medida de
seguridad sino mediante una sentencia firme, dictada luego de probar los
hechos en un juicio oral y publico, llevado a cabo conforme a los principios
establecidos en la Constitucion de la Republica, en este Cddigo y demas
leyes, con observancia estricta de las garantias previstas para las personas’,
Esto significa que el individuo debe ser acusado de la comision de un hecho

ilicito concreto, presentdndose pruebas en su contra; y debe tener la

“pid.
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oportunidad de defenderse alegando sus derechos y presentando las

pruebas que estime convenientes para demostrar su inocencia .

3.4.2.2 Constitucion de la Republica

Esta garantia constitucional la encontramos en los Articulos 11 y 14 de la
Constitucion. El proceso previo que exige la Constitucidon no es cualquier
proceso que puedan establecer a su arbitrio las autoridades publicas
competentes; al contrario, ha de tratarse de un procedimiento imparcial, que
permita al imputado amplias oportunidades de defensa™*.

3.5 Debido proceso

En la actualidad el debido proceso es considerado como una de las
conquistas mas importantes que ha logrado la lucha por el respeto de los
derechos fundamentales de la persona. El concepto del debido proceso

envuelve, comprensivamente, “el desarrollo progresivo de practicamente
todos los derechos fundamentales de caracter procesal o instrumental, como
conjuntos de garantias de los derechos de goce, cuyo disfrute satisface
inmediatamente las necesidades o intereses del ser humano, es decir de los

medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia”*3.

Es una garantia de justicia, toda persona antes de ser sancionada
penalmente tiene derecho a un proceso previo. El derecho al debido proceso
es utilizado para amparar derechos no expresamente reconocidos en otros

apartados de la ley fundamental.

14217
Ibid.
“SAngel Ambrosio A., “Instituciones del Derecho Procesal Constitucional, de El Salvador”

Vol. I, (Turin. 2000): 23
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3.5.1 Definicién de debido proceso

La idea del debido proceso como concepto omnicomprensivo de un conjunto

de garantias que tienen los justiciables al momento de accionar el 6rgano
jurisdiccional es tan vaga y compleja que es dificil gue mediante una ley o a
través de la Constitucion pueda ser establecida de forma concreta y cerrada.
Incluso, cabe decir que el concepto de debido proceso va de acuerdo con el

ordenamiento juridico que se trate™*.

Por ello, se hace necesario que sea el juzgador el que, caso por caso, vaya

determinando o configurando los alcances de dicha institucion™*.

Las garantias aseguran el cumplimiento de los derechos fundamentales que
cada persona posee, por lo que el proceso adecuado o debido proceso,
resulta ser una garantia constitucional fundamental, porque es un
instrumento anterior al conflicto y es una via de accion especifica cuando se
producen las amenazas 0 acciones a los derechos fundamentales. Por lo que
el debido proceso asegura la eficacia de la tutela judicial efectiva y el goce de

los derechos constitucionales que deben de observarse en un proceso*.

En el estudio del debido proceso encontramos una gran variedad de
conceptos desarrollados por la doctrina internacional; asi, por ejemplo: para
algunos juristas espafioles como el autor Jesus Gonzalo Pérez el cual refiere
que: “llamamos debido proceso a aquel procedimiento que reune las

garantias minimas ineludibles para que la tutela jurisdiccional sea efectiva,

“*Arteaga, El respeto a la Garantia. 64

“*Louis A. Benavides Monterrosa, “El Debido Proceso en la Jurisprudencia Constitucional”,
Derecho Constitucional N.° 63, Tomo |, Ed. CSJ, El Salvador, (2007): 1

“*Osvaldo Gozaini, Derecho procesal Constitucional: Garantias Constitucionales del
individuo en el proceso penal (Argentina, 32 ed., Ed. Rubinzal Culzoni.”, 2006), 86
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empezando por las garantias del juez natural”™*’.

El debido proceso es considerado como una serie de principios
constitucionales que pretenden articular esencialmente todo el desarrollo del
procedimiento penal, para permitir que la investigacion del ilicito y la
determinaciéon de la participacibn sean conforme a los parametros
previamente establecidos por la normativa constitucional y procesal penal.
Ademés de manera conjunta se informan otras garantias, como la
presuncion de inocencia, el ejercicio de la defensa y la igualdad procesal,
gue hacen posible que el nuevo procedimiento penal sea una garantia eficaz
y segura para el respeto de los derechos fundamentales de las partes y

esencialmente del imputado™.

3.5.2 Base Constitucional del debido proceso

A pesar de los esfuerzos por sistematizar esta institucion, no se deben dejar
de lado las matizaciones o caracteristicas especiales que en cada
ordenamiento juridico ya sea interno, internacional o incluso comunitario se
establezcan. Es por ello que se hace necesario abordar esta tematica no solo
desde el punto de vista historico y del derecho comparado, sino desde la
perspectiva del propio sistema constitucional de derecho, imperante en un
estado democréatico de derecho, es por ello que el debido proceso se
configura como un conjunto de reglas y procedimientos en causados a
garantizar el correcto desarrollo del proceso judicial, que tiene como base

garantizar los derechos fundamentales del imputado.

“"Max Beraun y Manuel Mantarl, Vision Tridimensional del Debido Proceso, 10,

http://www.academia.edu/21410644/vision_tridimensional_del_debido_proceso_definici%C3
%B3n_e_historia

“83ala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, proceso de Habeas corpus
Referencia: 587-98, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1999).
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La asamblea constituyente que dio origen a la Constitucién de 1983, asi
como las que le precedieron en los afios 1950 y 1962, en ninguna
disposicion constitucional empled la férmula del “debido proceso legal”™*°.

En el Art. 11 Inc.1 Cn™°, dejaron plasmado que “ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio
con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma
causa”, Mas adelante en el Art.15 establecieron: “nadie puede ser juzgado
sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se

trate™®!",

Debe apreciarse que las reglas contenidas en los articulos anteriores se
integran o complementan en una sola, para configurar la garantia del debido
proceso y que aun cuando el legislador no empleo literalmente la expresion
“‘debido proceso legal” ella debe considerarse incluida especialmente en
dichas disposiciones y en otras mas contenidas

en la misma constitucion*®2.

En ese mismo orden de ideas la garantia del debido proceso se termina de

“En marzo de 1982 hubo elecciones para conformar una Asamblea Constituyente. Esta

instal6 en mayo del mismo afio al Doctor Alvaro Magafia como Presidente Provisional de
transicion. La nueva Constitucion de la Republica entr6 en vigencia el 20 de diciembre de
1983.

*%yna Constitucién es, ante todo, la ley fundamental, la ley suprema de un pais. En ella se
establecen las normas que sirven de base para el gobierno del Estado, que regulan las
relaciones entre gobernantes y gobernados, asi como la de los gobernados entre si. 0 sea
gue la Constitucidon es el mecanismo de control del poder y el mecanismo de organizacion
de las competencias y atribuciones de los 6rganos del Estado. La Constitucion es, al mismo
tiempo, el derecho constitucional de la libertad y del poder. La Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Constituyente de Francia el 26 de
agosto de 1789, recalca en su articulo 16 que toda sociedad en la cual la garantia de los
derechos no esta asegurada, carece de Constitucion.

1eonstitucion de la Republica Art. 11 Inc. 1.

%2 Clara Recinos M. A., Ensayos y Batallas Juridicas, 2 Ed., (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2006), 41.
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configurar con las disposiciones contenidas en el Art. 12 Cn'**. Que
establece para el imputado: la Presuncion de Inocencia, en tanto no se
pruebe su culpabilidad; que la prueba de culpabilidad se reciba legalmente
en juicio publico, mediante el cual se aseguren todas las garantias
necesarias para la defensa. También establece para el imputado el derecho
al ser informado de sus derechos y a conocer los motivos de su detencién.
Menos aun podra obligarse al indiciado a declarar contra si mismo,
eliminaciéon de la tortura so pena de carecer de valor su declaracién.
Completa esta garantia el aseguramiento para el detenido de la asistencia de
defensor tanto ante los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia,

organismos de investigaciéon como ante los mismos tribunales.

El Art. 13Cn. Impone limitaciones coherentes con el debido proceso, al
establecer restricciones las autoridades administrativas y demas, para dictar
ordenes de detencion o decretar prision; a los jueces les impone la obligaciéon
de notificar al detenido los motivos de su detencidn, recibir su indagatoria y
decretar su libertad o detencién provisional en el término de setenta y dos

horas™.

De esta manera se puede concluir que: el debido proceso, tiene en el marco

constitucional del pais las siguientes aplicaciones procesales:

1°) Que la persona Unicamente puede ser privada de sus derechos mediante

el previo debido proceso legal correspondiente.

2°) Que el referido juicio debe de estar regulado con anterioridad al hecho del

cual se juzga.

3 onstitucion De La Republica, Art. 12.

bid. Art. 13.
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3°) Que para privar a la persona de sus derechos esta debe ser oida

realmente en el juicio conforme a las leyes.

4°) Que el fallo se base en las leyes anteriores al hecho de que se juzga.

5%) Que la legalidad, tanto en lo procesal como en lo material, no sea mero
formalismo, sino de conformidad con los valores juridicos incorporados por el
legislador al texto constitucional lo que implica la garantia del debido proceso
en materia procesal y sustantiva frente a los 6rganos estatales productores
de derechos.

6°) Que los tribunales competentes se hayan instituido con anterioridad a los

hechos que deben juzgar.

7%) Que se presuma la inocencia del imputado hasta probarse su culpabilidad

en el proceso.

8% Que la culpabilidad del presunto delincuente sea probada en un juicio

publico.

92) Que el juicio proporcione al imputado: a-Todas las garantias necesarias
para ejercer su defensa., b- El derecho a ser informado de manera inmediata
y comprensible de sus derechos y de los motivos de su detencion. c- El
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo so pena de carecer de

valor juridico la declaracion.

10%) Que se asegure la asistencia de defensor tanto en los 6rganos auxiliares

de la administracion de justicia, como ante los tribunales.
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11°) Que la orden de detencion se provea bajo el principio de legalidad o por
orden escrita, salvo el caso del delincuente sorprendido infraganti.

12°) Que la detencion administrativa y para inquirir no exceda de 72 horas.

13°) Que dentro del término para inquirir el tribunal cumpla con las siguientes
obligaciones: a- Notificar al detenido lo motivos de su detencion. b- Recibir

su declaracién indagatoria.

3.5.3 Dimensiones del debido proceso

El debido proceso presenta dos dimensiones que Se enumeran a
continuacion: (i) una procesal, que es aquella que engloba las instituciones
juridicas necesarias para obtener un proceso formalmente valido; en el que
se exige el efectivo desarrollo de todas las etapas reguladas dentro del
proceso penal, como una garantia de los derecho fundamentales del
imputado, y que posibilite la defensa del imputado, v (ii) la otra sustancial, la
cual se vincula directamente con el principio de razonabilidad vy
proporcionalidad de los actos de poder (judicial), y por tanto, determina la
prohibiciébn de cualquier decision arbitraria o abusiva, que pueda vulnerar
derechos y garantias, tanto fundamentales como constitucionales asi mismo

principios procesales.

Se hace referencia al debido proceso o principio juridico procesal como una
realidad sustantiva, material, necesaria para el recto ejercicio de la funcion
jurisdiccional pues toda persona tiene derecho a ciertas garantias minimas y

el logro de la tutela judicial que sea efectiva®>.

155Arteaga El respeto a la Garantia del debido proceso, 73
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3.5.4 Aspecto procesal del debido proceso

En su origen, la garantia del debido proceso limitd sus alcances en relacion a
los aspectos procesales que deben ser observados por los érganos de la
administracion y tribunales de justicia. Este alcance también ha
experimentado cierta evolucién o enriquecimiento, especialmente en el
ambito de la jurisprudencia de los paises americanos, ampliada con una
vision sistematica o cientifica por la doctrina de los expositores del Derecho
procesal. De la regla impuesta a Juan Sin Tierra se concluye que la primera
connotacion procesal de la garantia se dirige a asegurar por un lado "el juicio
legal de los pares" o jurado y por otro a la de ser juzgado conforme a la "ley
de la tierra" (competencia,), todo con respecto a la detencidén o apresamiento,

0 a la aplicacion de penas confiscatorias o al destierro.

Como se observa las garantias constitucionales, "son instituciones o
procedimientos de seguridad, creados a favor de las personas para que
dispongan de los medios necesarios que hagan efectivo el goce de sus
derechos subjetivos, es por ello que la expresién empleada por el legislador
constituyente en el Art. 11 Inc. 1. De la Constitucion de 1983, implica la
garantia del “debido proceso legal", tal como fue concebida originalmente y
ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
los Estados Unidos de América, en base a las enmiendas Va. y XIV a. De la
Constitucion Federal de Filadelfia, y, por lo consiguiente, dicho instituto
alcanza tanto a la administracién (Ejecutivo), a los jueces o tribunales de
justicia y por supuesto al legislador ordinario, tanto al legislar en materia
procesal (cualquier ley procesal) como el legislar en materia de derecho

sustancial*®®.

1%% Recinos, Ensayos y Batallas Juridicas .33
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3.5.5 Aspecto sustantivo del debido proceso

El aspecto sustantivo del debido proceso lo podemos enmarcar a partir del
momento en que la Suprema Corte de los Estados Unidos de América,
admitié juzgar los actos legislativos, hecho que sucedié a mediado del Siglo
XIX con ocasion del caso de "Murray vs. Hoboken Lan", en el cual
categéricamente dejo trazado el nuevo alcance de la garantia al manifestar el
procedimiento que se debe examinar es un proceso legal; esto no lo

negamos.

El "debido proceso legal" no es otra cosa que un instrumento ingeniosamente
elaborado para viabilizar el control constitucional de los actos del Estado
legislador, y es por eso una garantia, esto es, una tutela frente a posibles
excesos del legislador, cuando atenido a sus atribuciones legislativas puede
atentar contra los derechos fundamentales de la persona, tales como la vida,

la libertad y la propiedad.

Se define al debido proceso sustantivo no como aquel conjunto de ciertos
requisitos formales, de tramite y/o de procedimiento para llegar a la solucion
de conflictos mediante la sentencia, sino, a la necesidad de que esas
sentencias o decisiones sean razonables, que guarden proporcionalidad con

los hechos y el derecho, y que lleguen a sintetizar el concepto de justicia™’.

3.5.6 Naturaleza juridica del debido proceso

La incorporacion del debido proceso como una garantia de orden

constitucional plantea, multiples interrogantes, entre las cuales se destaca la

157Arteaga El respeto a la Garantia del debido proceso, 77
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naturaleza juridica de dicha garantia y las funciones que cumple dentro del

sistema juridico general.

Un profesor espafiol empieza por distinguir los diferentes papeles de los
derechos fundamentales como valores, principios y normas, entendiéndose
gue “los valores constitucionales suponen el contexto de valor fundamentado
0 basico para la interpretacion de todo el ordenamiento juridico, el postulado-
guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y evolutiva de la Constitucion y
el criterio para medir la legitimidad de las diversas manifestaciones de

»158

legalidad

En el estado social de derecho, los Derechos Fundamentales poseen una
doble funcién: por una parte, siguen siendo garantias de la libertad individual
y, por otra, tienen una dimension institucional a partir de la cual su contenido
debe funcionalizarse para la consecucion de los fines sociales y colectivos
constitucionalmente  proclamados. De esta forma, los derechos
fundamentales constituyen derechos objetivos que ademas son elementos
fundamentales de un orden objetivo de la comunidad en cuanto que ella se
configura como marco de una convivencia humana que encuentra su marco

juridico en la Constitucion®®°.

Para un autor colombiano que en su obra “el debido proceso”, ve a la

garantia constitucional del Debido Proceso como una institucion entonces
dilucida su contenido esencial. Para ello identifica los elementos de esta
garantia y los intereses por ella protegidos de tal forma que cualquier

limitacion que se imponga a ellos por medio de una ley, acto administrativo o

“8Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.

gCosta Rica: Editorial Tecnos. Sexta edicion. 1999), 108-130.
**Ibid., 300.

75



por resolucién judicial, que conduzca a que, en la préctica, esos intereses se
hagan impracticables o se les niegue una proteccién razonable, pueda
entonces considerarse que son contrarias a la norma constitucional

respectiva.

Este mismo autor sostiene que la garantia constitucional del debido proceso
es “Una institucion instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las
partes en todo proceso -legalmente establecido y que se desarrolle sin
dilaciones injustificadas, oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal
competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de
pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de la parte
contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y
de contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios
de impugnacion consagrados por ley contra resoluciones judiciales
motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las personas puedan

defender efectivamente sus derechos"'®°.

3.5.7 Garantia del debido proceso en la legislacion penal

El Codigo Procesal Penal desarrolla en consonancia con los principios
establecidos ya en la Constitucién de la Republica una serie de disposiciones
que configuran la garantia del debido proceso penal, de la siguiente manera:

162
, la

El articulo 1 CPP*! establece, en relacién con el Art. 11y 14 de Cn
necesidad de la realizacion de un juicio previo: “Nadie podra ser condenado
0 sometido a una medida de seguridad sino mediante una sentencia firme,

dictada luego de probar los hechos en un juicio oral y publico, llevado a cabo

®Arturo Hoyos. "El Debido Proceso, (Colombia, Santa Fe de Bogota: Ed. Temis S.A., 1995),
51-54.

1ot Cddigo Procesal Penal. Arts. 1.

182 Constitucién De La Republica, Art. 11y 14.
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conforme a los principios establecidos en la Constitucion de la Republica, en
este Cddigo y demas leyes, con observancia estricta de las garantias
previstas para las personas”. Sobre el cardcter previo del proceso,
jurisprudencia constante de la sala de lo Constitucional ha sostenido que: “lo
esencial de la garantia de audiencia es la precedencia del proceso o
procedimiento al acto de privacion”, el mismo articulo 11 Cn., resalta el
caracter previo del proceso al que debe someterse al demandado o acusado

antes del acto privativo®®®,

Como bien se asegura: “El procedimiento exigido por la garantia del juicio
previo no es cualquier proceso. Ha de tratarse de un procedimiento juridico
regulado en la ley y acorde con los derechos individuales que se reconocen
en la Constitucion, es decir, un proceso recto y equitativo, el que es

debido™%,

En ese sentido el cdédigo procesal penal salvadorefio, en el Art. 4 CPP
reconoce la presuncién de inocencia el cual describe la carencia de
culpabilidad de un individuo. que posee toda persona como una garantia a la
gue tiene derecho un individuo a quien se le impute un o unos delitos, como
mecanismo para salvaguarda de sus derechos fundamentales, y este de
manera literalmente dice: “toda persona a la que se le impute un delito, se
presumira inocente y sera tratada como tal en todo momento, mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le

aseguren las garantias del debido proceso™®.

183 Giralt Montecino et al, Seleccién de ensayos doctrinarios: Nuevo cédigo procesal penal,

gEI Salvador: Ed.3 Talleres Graficos UCA, El Salvador, 2000), 86.

%43 José Mario Casado Pérez, y otros, Cédigo Procesal Penal Comentado, (El Salvador:
Tomo 1, 22 ed., Ed. Consejo Nacional de la Judicatura, El Salvador, 2004). 1

®5Codigo Procesal Penal, Arts. 4.
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El Art. 9 y 10 CPP*® establece la inviolabilidad de la defensa tanto material
como técnica al sefialar que: serd inviolable la defensa en el procedimiento.
El imputado tendra derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento
que incorporen elementos de prueba y a formular todas las peticiones y
observaciones que considere oportunas, sin perjuicio del ejercicio del poder
disciplinario por la autoridad correspondiente, cuando perjudique el curso
normal de los actos o del procedimiento. Si el imputado esta privado de
libertad, el encargado de su custodia transmitird al juez las peticiones u
observaciones que aquél formule dentro de las veinticuatro horas siguientes,
y facilitara en todo momento su comunicaciéon con el defensor. Toda
autoridad que intervenga en el procedimiento velara para que el imputado
conozca, inmediatamente, los derechos que la Constitucion de la Republica,

el Derecho Internacional y este Cédigo le conceden.

En el Art. 87 CPP. Se enumeran los derechos del imputado, entre los que
podemos mencionar: 1) A ser informado de manera inmediata y
comprensible de las razones de su detencién y de la autoridad a cuya orden
quedara detenido; 2) A designar la persona o entidad a la que debe
comunicarse su captura y que la comunicacién se haga en forma inmediata,;
3) A ser asistido y defendido por el abogado que designe o por un defensor
publico, 4) A ser llevado sin demora dentro del plazo legal ante un juez
competente autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales; 5) A

abstenerse de declarar; entre otros derechos.

En el C. Pr. Pn.’®’, el Art. 14 expresamente regula “el principio de igualdad
procesal, segun el cual: los fiscales, el imputado, su defensor, el querellante,

sus representantes y los demas intervinientes, tendran la misma posibilidad

*®1hid., Arts. 9y 10.
*7 bid., Arts. 14
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de ejercer durante el procedimiento las facultades y derechos previstos en la
Constitucion de la Republica, en este Cdodigo y demas leyes.” En ese sentido
la igualdad no se limita a la mera posibilidad de intervencion, sino a la misma
posibilidad de intervenir, segun la especial posicion que los sujetos del
proceso tengan en la estructura del mismo. Asi las distintas audiencias
previstas, se advierte la necesaria convocatoria de los sujetos del proceso, a
efecto de que tengan conocimiento de las diligencias practicadas en ellas y

las mismas posibilidades de intervenir'°®.

*8\lontecinos, Seleccion de ensayos doctrinarios,10.
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CAPITULO IV

Se hace un analisis de la ley especial pues esta ley es la base para que no
se violente el derecho fundamental a la intimidad y la garantia del secreto de

las comunicaciones.

ANALISIS LEGAL ESTRUCTURAL DE LA LEY ESPECIAL PARA LA
INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES

El contexto de reforma del Art. 24 Inc. 2 Cn., y la creacion de la ley, estaba
envuelto en una violencia extrema, por lo que los legisladores tuvieron como
finalidad de crear la herramienta de intervencion de telecomunicaciones,
COMO un mecanismo necesario para combatir ciertos delitos que aquejan a la

poblacion.

De esta manera reformaron el Art. 24 Inc. 2 Cn. estableciendo la posibilidad
de intervenir las telecomunicaciones siendo especificos al establecer que se
siguen manteniendo prohibidas las interferencias a las telecomunicaciones,
aunque doctrinariamente algunos autores tiendan a confundir estos términos
al momento de analizar las intervenciones de las telecomunicaciones, el

constituyente fue claro en seguir manteniendo esta figura prohibida.

La ley especial para la intervencion de las telecomunicaciones en su
estructura mantiene un estatus de proteccion al derecho de intimidad, de tal
forma que se puede volver un mecanismo inutilizado, pues su tramite puede

verse envuelto en burocracias exageradas.
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Hay figuras en la ley especial que no tienen un desarrollo claro, pleno y
preciso, como lo es, el no establecer los mecanismos de intervencién de
telecomunicaciones y la técnica utilizada para cada uno de ellos, puesto que
en el Art. 4 lit. a) La LEIT define que son las telecomunicaciones, pero no se
brinda una definicion exacta de los medios tele comunicativos que se
intervendran, se esta frente a un gran vacio6 juridico o laguna de derecho, al

dejar libre sin parametro alguno este apartado.

Asimismo existe el déficit, de la no especificacibn de oportunidad que la
solicitud sea presentada por fiscales auxiliares en representacion del Fiscal
General de la Republica; puesto que generara una controversia, al establecer
en el Art. 7 LEIT, que la Unica persona facultada para solicitar la medida es el
Fiscal General del Republica y que solamente es a través del Director del
Centro de Intervencion, provocando esto una ineficiencia aplicativa por la
cantidad de casos necesarios en que se invocara la medida.

La estructura constitutiva del Secreto de las telecomunicaciones permite
identificarle la aplicabilidad de ciertas categorias juridicas, principalmente las
de Derecho (subjetivo), Obligacién y Garantia.

4.1 Andlisis Normativo de la ley especial para la intervencion de las

telecomunicaciones

En este apartado se hace un analisis que es estrictamente legal en el que se
prescribe la realidad a la que nos enfrentamos, ya que no es lo que se piensa
que puede pasar, es decir, se ira mas alla de la explicacion para el
entendimiento de la correcta aplicacion de las normas establecidas en esta

ley y salvaguarda de los derechos fundamentales que las personas poseen.

En este sentido, se analizara la ley especial en su completa totalidad.
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4.1.1 Secreto de las telecomunicaciones como garantia de la Intimidad
el Imputado (Art. 1)

El secreto busca resguardar la vida privada del individuo, de conformidad
con el Art. 1 de la LEIT, en el cual establece que “Se garantiza el secreto de
las telecomunicaciones y el derecho a la intimidad. De manera excepcional
podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y motivada, la intervencion
temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo
caso el secreto de la informacion privada que no guarde relacion con la
investigacion o con el proceso penal. La informacion que es proveniente de
una intervencion ilegal carecera de valor®. Partiendo de esta disposicion

analizamos lo siguiente:

El derecho a la intimidad es 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 violacion de la intimidad de
todo sujeto, si se deposita en otras personas la confianza de ciertas cosas,
estas deben de seguir siendo secreto y no ser publicadas.

La diferencia entre el secreto como garantia del principio de privacidad
personal y la intimidad como derecho fundamental de la persona es aquella
en que el depositario del secreto no es titular de un derecho de proteccion
sobre el mismo, dicho Secreto no afecta a su esfera privada, siendo el
depositario del secreto el que veria lesionada su intimidad si el mismo se
divulgara y expusiera a la vista de otras personas por lo que el depositario

tiene la obligacién de guardar el secreto que se le haya confiado.

169Ley especial para la intervencioén de las telecomunicaciones, Art., 1.
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Toda intromision en las mismas extrafia una violacién del Secreto de la
comunicaciéon. Por eso la Constitucién garantiza en el Art. 24 el Secreto de
las comunicaciones independientemente del término que se emplee para
realizarlo (cartas, papeles escritos y cerrados...) ya que toda comunicacion
publicada de este modo no puede hacerse sin el consentimiento del
remitente Puede ocurrir que en el supuesto de que exista un interés legitimo
como justa causa se justifica con la existencia de una efectiva necesidad de

revelacion.

Al igual ocurren con las comunicaciones por teléfono en la cuales se necesita
la proteccion de la misma forma que las anteriores, éstas pueden ser
desveladas y atentar contra la vida privada en estos dias. Por eso es posible
el intervenir un teléfono siempre y cuando sea por Autorizacion Judicial con

el Fin de perseguir un Delito®"°.

4.2. Principios que rigen la ley especial para la intervencién de las

telecomunicaciones

Los principios son reglas o normas que orientan la accion de un ser humano
cambiando las facultades espirituales racionales. Se trata de normas de

caracter general y universal.

El Art. 2 LEIT, establece los principios por los cuales debe regirse toda
intervencidon de telecomunicaciones, de igual forma estos principios regiran

todo en cuanto a la aplicacion de la ley especial de intervencion de

*Tomas Alberto Amaya Tario, Et. Al. “Respeto al Derecho de Intimidad en la Estructura de

la Ley Especial de Intervencién de Telecomunicaciones”, (Trabajo de investigacién para
obtener el grado de: Licenciados En Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador,2015),
66
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telecomunicaciones!’®.

4.2.1 Principio de jurisdiccionalidad

Solamente la autoridad judicial-jurisdiccional tiene la competencia para
intervenir todas las comunicaciones telefonicas, sélo podran intervenirse las
Telecomunicaciones previa autorizacion judicial, escrita y debidamente

motivada.

La autorizacion 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.

Motivar o fundamentar implica asentar por escrito las razones que justifiquen
el juicio l6gico que ellas contienen, determinando a la vez, las causas que
fundan el decisorio, exponiendo los fundamentos facticos y juridicos que le
sustentan. Las funciones de la motivacion son evidenciar si la adopcién de la

medida de intervencién guarda proporcionalidad con el fin perseguido®’.

4.2.2. Proporcionalidad

La intervencién de las telecomunicaciones tendra un caracter excepcional y
s6lo podra recurrirse a ella cuando resulte Gtil para la investigacion de un
delito que sea de caracter penal y se justifique suficientemente la necesidad

de dicha medida, siempre que no existan otras formas que sean menos

171Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 2.

172Amaya Respeto al Derecho de Intimidad, 66
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gravosas para la persona y a las cuales recurrir para la averiguacion de los

delitos previstos en la LEIT.

De acuerdo a este principio debe evaluarse la gravedad del delito
investigado, el grado de seriedad y fundamento en la noticia del delito que es
transmitido al Ministerio Pudblico, pues éste al momento de contar con la
“notitia criminis”, cuenta con la existencia de motivos racionales suficientes
que coadyuven al juzgador a considerar la utilizacion de las medidas

oportunas o improcedentes de la ejecucion de la medida.

El tribunal europeo de derechos humanos, sostiene que 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'”, esto esta en
relacion con la preservacion del derecho de defensa y el necesario juicio de
proporcionalidad, a fin de que la ponderacién judicial constituya la esencial

garantia de la excepcién a la inviolabilidad de todas las comunicaciones.

4.2.3 Reserva y confidencialidad

La informacién privada que sea ajena a la investigacion que se esta llevando
a cabo serd estrictamente confidencial, a este respecto la confidencialidad
funciona como una garantia mediante la cual se encuentra estrictamente
prohibido divulgar el material obtenido en la intervencion telefénica puesto,
que esto es la propiedad de la informacion, por la que se garantiza que esta
es accesible Unicamente al personal que este autorizado para acceder a

dicha informacién .

pid., 67

85


https://es.wikipedia.org/wiki/Informaci%C3%B3n

El objeto Unico de las intervenciones es establecer la existencia del delito y el
descubrimiento de sus autores, lo que implica que las informaciones
adicionales obtenidas por medio de las intervenciones y que no se refieran a
hechos delictivos, no pueden utilizarse, publicarse o difundirse por ningun

medio y deben mantenerse en total secreto’’”.

4.2.4 Temporalidad

Este principio sefala que la autorizacion de la medida debe conferirse por
tiempo limitado. En este sentido, aunque el Juez no puede mantener la
medida en forma indiscriminada e ilimitada, si es factible utilizar dicha medida
por el tiempo estrictamente indispensable para el buen resultado de la
investigacion, ya que, en caso contrario, la medida devendria

desproporcionada e ilegal*".

4.2.5 Limitacion subjetiva

La intervencidn debe recaer Unicamente sobre las telecomunicaciones y

medios de soporte de las personas presuntamente implicadas en el delito, ya
sean sus titulares o usuarios habituales o eventuales, directa o
indirectamente, incluidas las telecomunicaciones por interconexion. La
intervencién también puede recaer sobre aparatos de telecomunicaciones y

otros medios de soporte abiertos al publico'’®.

En el caso de la intervencidn telefénica, habran de especificarse el numero o

nameros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser

"Ibid. 68
2 Ibid.
% ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 2.
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intervenidas, esta plenamente admitida la posibilidad de que éstas recaigan
sobre aparatos cuyos titulares sean terceras personas y no el presunto
delincuente, siempre y cuando éste los utilice para sus comunicaciones.
Asimismo, es factible la intervencion de un teléfono publico, por ser el
usualmente utilizado por las personas sobre los que recaen los indicios

racionales de criminalidad®’’.

4.3 Interpretacion restrictiva

En caso de duda sobre su sentido, la presente ley deberéa ser interpretada en
el sentido mas favorable a la proteccion de los derechos fundamentales a la
vida privada, la intimidad personal y al secreto de las telecomunicaciones
que cada persona posee. Por lo que las disposiciones legales que los limiten

seran interpretadas de una manera que sea restrictivamente®’®.

4.4 Procedimiento para aplicar las escuchas telefénicas

Para la aplicacién de la medida de intervencion de telecomunicaciones es
necesario que se cumplan con una serie de condiciones 0 requisitos
establecidos, en primer lugar, los que establece la reforma del Art. 24 Cn.
que son denominados los requisitos constitucionales, paralelamente los
requisitos doctrinales que predetermina la LEIT.

4.4.1 Delitos contra los que Procede

a) Homicidio y sus formas agravadas. El homicidio es el acto de matar a

" Amaya Respeto al Derecho de Intimidad, 68-69

178Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 3.
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una persona humana. Juridicamente es un delito que consiste en una
accion u omision contra el bien juridico de la vida que tiene toda

persona fisica, ya sea con o sin intencion.

b) Privacion de libertad, secuestro, y atentados contra la libertad
agravados. Tipificados con el Titulo Ill, “Delitos relativos a la libertad”,
que contempla los Arts. 148-152 C. Pn, tipos que protegen el bien
juridico de libertad ambulatoria, o como lo define Luis Rueda: “Es la

libertad de movimiento, como capacidad del ser humano”

c) Pornografia, utilizaciéon de personas menores de dieciocho afios e
incapaces o deficientes mentales en pornografia, y posesion de
pornografia. Regulados respectivamente en los Arts. 172, 173y 174
C. Pn, tipos que tienen en comun la tutela del bien juridico,

consistente en la integridad sexual de la persona.

d) Extorsion. Contemplado en el Art. 214 C. Pn, este delito se caracteriza
por ser pluriofensivo, puesto que lesiona tanto el patrimonio del sujeto
pasivo como su libertad, de modo que viene a configurarse una figura
mixta entre los delitos contra la libertad y contra el patrimonio, aunque

lo decisivo sea su matriz patrimonial.

e) Concusion. Este delito es clasificado como un tipo de delito especial,
puesto que se requiere la calidad de ser un funcionario publico, se
realiza cuando dicho funcionario publico en el uso de sus atribuciones
como tal exige o hace pagar a una persona una contribucidon o
también se comete este delito cuando el funcionario cobra méas de lo

gue le corresponde por las funciones que este realiza.
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f) Negociaciones ilicitas. Se denomina negociaciones ilicitas a un grupo
de individuos constituido con el objetivo de cometer un acto contrario

a la ley, ya sea un ilicito civil o un delito sancionado por la ley penal;

g) Cohecho propio, impropio y activo. Establecido respectivamente en
los Arts. 330, 331 y 335 C. Pn, la conducta tipica consiste en solicitar,
recibir o aceptar promesa, de dadiva u otra ventaja indebida por
realizar un acto contrario a los deberes del sujeto activo o por omitir o

retardar un acto debido, propio de sus funciones.

h) Agrupaciones ilicitas.

i) Comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas y
sus formas agravadas. Hechos tipificados en los Arts. 367, 367-A,
367-B respectivamente, es importante destacar que en estos delitos

el bien juridico tutelado es la humanidad misma.

j) Organizaciones internacionales delictivas.
El tipo penal protege los derechos humanos, se encuentra regulado
en el Art. 370 C. Pn, no exige calidad especial para la comisién del
delito, puesto que puede ser cometido por cualquier persona, sin
limitacién de ninguna clase, de igual forma el sujeto pasivo también es

comun.

k) 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.
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m) Los delitos previstos en la ley contra el lavado de dinero y de activos.

n) Los delitos cometidos bajo la modalidad de crimen organizado en los

términos establecidos en la ley de la materia.

0) Los delitos previstos en la presente ley. Estos delitos seran

desarrollados en el apartado “Las Infracciones y sus Sanciones”.

p) Los delitos conexos con cualquiera de los anteriores™”®.
4.4.2 Condiciones previas de aplicacion
El Art. 6 LEIT, establece las condiciones necesarias para ser solicitada y
aplicada la medida de intervencion de telecomunicaciones, exponiendo que
se necesita el cumplimiento de las siguientes condiciones: Investigacion:
debe existir un procedimiento de investigacién de un hecho delictivo™®°.
La investigacion, es un conjunto de saberes interdisciplinarios y acciones
sistematicas, integrados para llegar al conocimiento de una verdad,
relacionada con el fenédmeno delictivo.

La investigacion comprende los siguientes elementos:

a) El manejo de estrategias que contextualizan el papel de la victima, del

delincuente y del delito como tal.

179Amaya, Respeto al Derecho de Intimidad, 71-81

180Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 6.
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b)

d)

f)

El estudio de las técnicas orientadas a contrarrestar, controlar y

prevenir la accion delictiva.

El dominio de la investigacion, como proceso metodoldgico que se
basa en los principios y teorias de las respectivas ciencias, en los
procedimientos juridicos y la reconstruccion del hecho, mediante las
circunstancias de tiempo, modo y/o lugar, para sustentar en forma
técnico-cientifica, los resultados conducentes al esclarecimiento de un

presunto delito y a la identificacion de sus autores.

El empleo de los principios y teorias de las ciencias y sus

correspondientes disciplinas que apoyan la accion investigativa.

La aplicacion de los procedimientos juridicos.

Elementos de Juicio: las investigaciones deben sefalar la existencia
de indicios racionales que se ha cometido, se esta cometiendo o esta
por cometerse un hecho delictivo, de los enunciados en el apartado

anterior.

Para la configuracion de elementos de juicio, como resultado de una cadena
de indicios de la comisién de un delito, se necesita de dispositivos muy
importantes que figuran en la base de la posible aplicacién de la medida de
intervencidn de telecomunicaciones, tales como: la seleccion de datos que se
consideran relevantes para la investigacion que se esta llevando a cabo,
seleccion de hipotesis que serviran de base para iniciar una argumentacion
para dicha investigacion, la seleccidén de teorias que se piensan que deben
de ser confrontadas con los hechos que dieron origen a solicitar la medida de

intervencion de telecomunicaciones para una determinada persona,
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seleccion de los elementos mismos que constituyen los hechos que se estan

investigando®®.

4.4.3 Autoridad facultada para solicitar la investigacion

Se logra sostener el Art. 7 LEIT, que el Fiscal General de la Republica sera la
Gnica autoridad facultada para solicitar la intervencion de las
telecomunicaciones directamente o a través del director del Centro de

Intervencion*®?.

Se destaca esta disposicion, que la Unica persona con capacidad de solicitar
la intervencion es el Fiscal General de la Republica, ademas que el director
del Centro de Intervenciones puede trasladar la peticion al fiscal, de igual
forma se entiende que la direccion de la investigacion corresponde al fiscal.

4.4.4 Juez competente

La medida de intervencion telefénica necesariamente debe acordarse por

una autoridad judicial, tal y como establece el propio*®® art. 8 de la LEIT.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia pronunciada en
Apelacion con Referencia APE-142-54-CPRPN-2017, en un caso de
extorcion en relacién con la Ley Especial de Proscripcion de Maras y
Pandillas establece que las “escuchas telefénicas (...) fueron (debidé decir,
deberan ser) autorizadas por el Juzgado Quinto de Instruccién de la ciudad

de San Salvador...” y en sentencia de apelacion de referencia Namero: INC-

" Amaya Respeto al Derecho de Intimidad, 81-82

182Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 7.
®*Roser Casanova Marti, Problematica De Las Intervenciones Telefénicas En El Proceso
Penal, (Espafia: Universidad Rovira | Virgili, 1996), 125.

92



443-APE-2013establece ‘la Representacion Fiscal de acuerdo a las
formalidades que exige la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones, solicita ante el Juez de Instruccion competente la
intervencion de un teléfono para escuchar las conversaciones, y éste lo

autoriza'®*”

En ese sentido sera exclusividad del Juez de Instruccion competente y
objetivamente, quien debera autorizar la ejecucion de la medida, asi como de
controla la ejecucién de la misma, y de los mecanismos de legalidad que
salvaguarden los derechos y garantias dignidad y el secreto del sujeto
investigado. La resolucion que adopte precisara de los instrumentos de
aplicacion que se utilizara, en el correspondiente resolucién -auto
necesariamente motivado acordando tal medida y un mandamiento dirigido a
la compafiia operadora para que desarrollen las técnicas necesarias al objeto

de realizar la interceptacion.

4.4.5 Formay contenido de la solicitud

La solicitud de intervencion de conformidad con el articulo 9 de la LEIT,
debera hacerse por escrito, con expresion y justificacion de los motivos de
sospecha de que se estan realizando actos ilicitos, que hacen necesaria la
intervencién y sus cometidos, con el propésito de que puedan ser valorados
por el juez ejecutor de la intervencion. Ademas, debe contener los nombres
de los oficiales que tienen a cargo la investigacién. En los demas casos, el
Juez solicitara a ese organismo la designacion de los oficiales para que

lleven a cabo la investigacion respectiva.

¥ camara Especializada de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia, Inconstitucionalidad

Referencia: INC-443-2013, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).
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En ese sentido y de conformidad al Art. 9, de la ley especial para
intervencién de las telecomunicaciones, la solicitud para la intervencién de

las comunicaciones contendran, los requisitos siguientes*®®:

la

a. La indicacion detallada de la persona o las personas contra las que

procede y cuyas telecomunicaciones seran objeto de la medida de
intervencion de las telecomunicaciones, en caso de que se conozcan los
nombres. Cuando se desconozca la identidad de la persona o personas
debera explicarse esta circunstancia, y en cuanto sea posible aportarse

elementos minimos para su individualizacién.

La descripcion del hecho, actividades que se investigan y diligencias en
que se funda la medida de intervencion, las que deberan ser presentadas,
con indicacién de la calificacién legal del delito o delitos por los que se

peticiona la intervencion.

Todos los datos necesarios con los que se pueda identificar el servicio de
telecomunicacion a ser intervenido, tales como numeros telefénicos,
frecuencias de transmisiones o direcciones electronicas, incluyendo la
informacion referente a los aparatos y dispositivos empleados para
brindar el servicio, o cualesquiera otros datos que sean Utiles y certeros

para determinar la clase de telecomunicacion que se pretende intervenir.

Los datos y la colaboracién que sean necesarios para la medida de

intervencion de telecomunicaciones.

e. El plazo que esta previamente establecido de duracion de la medida de

%5pid.
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intervencién de las telecomunicaciones.

f. La designacion del fiscal responsable de la medida de intervencién, para

las investigaciones del caso y el facultado para recibir notificaciones.

4.3.5.1 Elementos de juicio que determinan la aplicacién de escuchas
telefénicas

A continuacion, se plantean algunas interrogantes tendientes a determinar la
relacion temporal, de los indicios cuando son anteriores al delito y cuando

son concomitantes al o posteriores al delito*®®.

Indicio es el dato real, cierto, concreto, inequivoco e indivisible y con aptitud
para conducir a otro dato aun por descubrir y vinculado con la prueba.

Los indicios que nacen por su relacion temporal por el delito. Se refiere a los
hechos preparatorios que hacen presumible la posible comisién de un delito.
Ahora bien, los indicios concomitantes, son aquellos que se producen
simultdneamente a la ejecucion material del delito. Y los indicios posteriores
al delito, son aquellos que ocurren luego de la perpetracion del ilicito como
amenazas. Ninguno de estos indicios por si mismos pueden constituir
elemento de prueba suficiente para demostrar la culpabilidad de una

persona’®’.

4.3.5.2 Los indicios por su &mbito de aplicacion

De acuerdo a su ambito de aplicacion los indicios se clasifican en: generales

18 campos, Las Escuchas Telefénicas, 98.

¥ bid.

95



es decir que aparecen en todos los delitos regulados en un cuerpo legal y
particulares que aparecen solo en determinados delitos como las manchas
de sangre y casquillos de arma de fuego en asesinatos cometidos por este

medio*®.

En el caso de los delitos regulados en la LEIT., los indicios generales, son la
realizacion de llamas efectuadas a la victima y en el caso de extorcion el
indicio especifico, son las amenazas efectuadas a la victima para obtener un

provecho econdmico.

4.3.5.3 Los indicios por la intensidad por la conexion

Se clasifican en proximos o remotos. Los proximos se encuentran
directamente conectados al delito y los remotos resultan de probabilidades

0 suposiciones que pueden ser producto de confusiones®.

Un ejemplo de los indicios proximos, son las llamadas telefénicas, efectuadas
a la victima para exigir una extorcion llamese esta “x” cantidad de dinero; y
un ejemplo de indicios remotos es la posibilidad de atentar con la vida de la
victima, pues en estos casos la victima decide si paga la extorcidon, si

denuncia ante la policia o la fiscalia.
4.3.5.4 Los indicios por su origen normativo
Estos son clasificados en: Indicios legales e indicios no legales, los indicios

legales en cuanto a si estos se encuentran o no considerados o regulados de

una forma o manera expresa dentro de un presupuesto normativo que este

¥80ssorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 90.
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previamente establecido'®.

Ejemplo de indicios legales: Se encuentra en el art. 6 literal b, en el que se

estable como uno de los elementos de juicio para aplicar las intervenciones
telefénicas que exista una investigacion previa y que de esa investigacion se
hayan obtenido indicios racionales del cometimiento del delito, si bien es
cierto no los determina, en la practica se inicia la investigacion a partir de
indicios, que por sus formas diferentes de manifestaciéon dan inicio a la

investigacion penal.

4.3.5.5. Los indicios por la prueba de la que procede

Desde esta perspectiva, el hecho que sirve de base a los indicios procede de
cualquier medio probatorio valido, es decir de declaracion de testigos,

documentos, etc.'®!.

Ejemplo de ello son las incautaciones de teléfonos en los que se determina

que el numero de teléfono “X” ha sido utilizado para la comisién del delito de
extorcion, es por ello que se realizan las diligencias de investigacion, para
intervenir las llamadas de ese numero telefénico, para determinar si existen
otros implicados en el mismo delito o si existen otros delitos que haya sido
cometidos o estén por cometerse, o de la detencién de un sospechoso y de

la declaracion del mismo, se determina que existen otros imputados.

4.3.5.6. Los indicios por el hecho demostrado

Se clasifican en: Elementos objetivos y elementos subjetivos. Los primeros

10)pid.
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son hechos o actos realizados por manifestacion externa del agente del
delito, y los segundos, son circunstancias personales puestas de manifiesto

a través de la expresién de sentimientos como las amenazas'®.

4.3.5.7. Los indicios por su grado de inferencia

La inferencia puede ser admitida o novedosa. La inferencia admitida, es la
gue cuenta con precedentes jurisprudenciales, cientificos, pautas de vida o
estudios de psicologia de la personalidad. La inferencia novedosa surge de
los cambios de comportamiento humano, habitos sociales o como producto

de los avances de la tecnologia®®.

Ejemplo el testigo “T” manifestd que vio como “A” amenazaba con una pistola
a “B” en el lugar “L” y en el tiempo “T”; la autopsia demostré que “B” fallecio
en el lugar “L” y en el tiempo “T” por dos disparos de una pistola; cuando la
policia fue a detener a “A”, encontré que tenia en su poder la pistola que
luego se determind que era la misma que se habia utilizado para

disparar a “B”; por lo tanto, a “A” lo acusaron de la muerte de “B"***.

4.4.6 Autorizacion

Si el deber de motivacién tiene que ser observado al dictar cualquier clase de
resolucién judicial que, por razén de la forma que este adopte, debe
fundamentarse, cuando dicha resolucion tiene por objeto la restriccion de
derechos fundamentales tal exigencia de motivacion aparece reforzada,

porque cualquier restriccion de los mismos tiene que adoptarse con

“Ibid.

“1bid.

¥*Ministerio pablico La prueba indiciaria conferencia, 19 https://www.mpfn.gob.pe/escuela’...
contenido/actividades/docs/4055_prueba_indiciaria.pdf.
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observancia de la regla de la proporcionalidad, lo que implica no solamente
motivar la decision sino también razonar el por qué debe sacrificarse el
derecho fundamental que se va a restringir, de modo que puedan ser
conocidas las razones que justifican y fundamentan la restriccion

impuesta'®.

Las resoluciones judiciales restrictivas de derechos fundamentales deben
revestir, al menos, la forma de auto (en el sentido que todo auto debe ir
fundamentado de acuerdo con los principios y criterios del derecho). Es
impensable que, si en la resolucion judicial se tienen que exteriorizar las
razones de la decision, valorando si la restriccion del derecho fundamental es
proporcionada con la obtencion del fin que se pretende conseguir con la
implementacion de la medida y realizando, ademas, dicha valoracion en la

forma que se deja expuesta, la misma pueda revestir una forma diferente'®.

Con respecto a lo establecido en el parrafo anterior el Art. 10 de la ley
especial para la intervencion de las telecomunicaciones el cual establece lo
siguiente: “El juez mediante resolucibn motivada decidira sobre la
autorizacion de la intervencion de las telecomunicaciones en el plazo mas
breve posible atendidas las circunstancias, el cual no excederad de

veinticuatro horas"'%’.

En ese sentido el inciso segundo del articulo en andlisis dice que: "En caso
de autorizarse una intervencion de telecomunicaciones, el juez debera fijar
las condiciones previas a la investigacion y los plazos en que esta debe de

realizarse, indicando la persona o las personas afectadas, los datos del

%Miranda, El Derecho a la Intimidad, su Limitabilidad, 148

"Ibid. 149.
%7 ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Arts. 10
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servicio de telecomunicacion a ser intervenidos y asi mismo su fecha de
finalizacion; como los periodos en los cuales sera informado por el fiscal del

caso del desarrollo de dicha investigacion"'®®,

4.4.6.1 Recurso

La solicitud de intervencion de telecomunicaciones puede ser denegada a
criterio judicial, ya sea por falta de elementos o indicios racionales o por la
carencia de algun requisito de la solicitud, descritos en el apartado anterior.
Esta decision igualmente que la de aplicacion de la medida tendra que estar

razonada y motiva®®.

Asi lo establece el Art. 11 de la LEIT, al decir "La resolucion judicial admitira
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 debera remitir los autos sin mas tramite ante la Camara

competente"?®.

La resolucidn judicial denegatoria, admitira recurso de apelacion por parte del
fiscal siempre que cause agravio en los derechos y garantias que consagra
la constitucion, leyes secundarias y tratados internacionales, tendiendo que
ser presentado en el término de veinticuatro horas contadas desde la
notificacion, interpuesto el recurso, el juez debera remitir los autos sin mas
tramite ante la camara competente; cabe destacar que la corte suprema de
justicia organizara un sistema de turnos en el que determinara la

competencia de las camaras de segunda instancia, a fin de que estas se

%1hid., Arts. 10 inciso 1y 2.
19 Amaya Respeto al Derecho de Intimidad, 87.
2L ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Arts. 11
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encuentren disponibles fuera de los dias habiles?®*, de conformidad al Art.
11 inciso segundo.

De esta manera el juez puede denegar la prérroga o ampliacion de la
medida, en los términos antes descritos, abriendo de esta forma la
posibilidad del recurso de apelacion en los mismos parametros que para la
denegacion de la aplicacion, tal como lo establecen los Arts. 11 y 12 in fine,
de la LEIT?®,

4.4.6.2 Plazos

La Intervencion de las Comunicaciones, se autorizara por un lapso maximo
hasta de tres meses, salvo en los casos de extrema gravedad o de dificil
investigacion, en los que el Juez, mediante resolucion fundada, disponga una
prérroga. Excepcionalmente, se podran ordenar, por igual plazo, hasta tres
prérrogas como maximo®®, de acuerdo por lo estipulado por el art. 12 de la
LEIT; lo que significa que la investigacion penal podria llegar a tener un plazo

de hasta un afio?,

Solo podran autorizarse nuevos plazos si se presenta una nueva solicitud
fiscal con todos los requisitos previstos por esta Ley y con justificacién
suficiente de la necesidad de la prorroga. “Dicha peticidén sera resuelta en el

tiempo previsto para la solicitud original”®®.

201 Amaya, Respeto al derecho de intimidad, 87.

2%|pid.

*®Maria Auxiliadora Jiménez Campos y Sanchez Solis, Luis Miguel "La Intervencion de las
Comunicaciones Privadas en Costa Rica, andlisis de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada y la funcion del Centro Judicial de Intervencion de las Comunicaciones” ,
(Trabajo de investigacion para obtener el grado de: Licenciados En Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2010), 86

% Ibid.

2% Ibid.
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La solicitud de prérroga debera presentarse cinco dias antes de que venza el
plazo autorizado. La autorizacion de la prérroga se hara mediante una nueva

resoluciéon motivada.

La denegacion de la prérroga o sus condiciones admitira apelacion en los
términos establecidos en esta Ley.

Vencido el plazo sin autorizacion de prorroga, cesara inmediatamente la

intervencion.

4.4.7 Ejecucion de la investigacion

De acuerdo al Art. 13, LEIT “La ejecuciéon de la intervencion de las
telecomunicaciones sera realizada por la Fiscalia General de la Republica,
con la colaboracion de la Policia Nacional Civil, sin hacer discriminacion del

material grabado™°.

Se deberan de grabar y se conservaran 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 la transcripcion de la medida de intervencion telefonica debera de
contener no solo los hechos y circunstancias de cargo sino que también los
gue sirvan de descargo para la defensa técnica que va a ser ejercida para el
imputado?®®.

Debera quedar constancia de la identidad y actuaciones de personal ajeno al

206Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Arts. 13.

297 Amaya Respeto al Derecho de Intimidad, 85
*®|pid.
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Centro de Intervencién que colaboren en la ejecucion de la medida, ya sean
policias, fiscales, peritos permanentes o accidentales, y en todo caso, la

identidad de toda persona autorizada para ingresar a dicho Centro®®.

Durante la realizacion de la intervencion de telecomunicaciones, se dejara

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, deberan ser traducidas o interpretadas;
para ello el fiscal, aplicando lo prescrito en las leyes procesales penales, se

auxiliara de los peritos que fueren necesarios.

"las infracciones constitucionales en las diligencias de intervencion de las
telecomunicaciones autorizadas por el Juzgado Séptimo de Instruccion de
esta ciudad, consisten en que a dichos procesados se les vincula en los
delitos investigados por supuestas conversaciones sostenidas, en relacion a
las diligencias de intervencion telefénica y de investigacion llevada a cabo
por la Fiscalia General de la Republica, no figuraban como sujetos
investigados, ni se tomaron en cuenta en la decision del juez séptimo de
instruccion a la hora de decidir la limitacion del derecho constitucional del
secreto a las telecomunicaciones, es decir, eran terceros con los que los

investigados tenian comunicaciéon”.

"En el presente caso es evidente el incumplimiento de requisitos
fundamentales para darle validez a la intervencion de las comunicaciones, en
cuanto se ha expresado que hay unanimidad en doctrina y derecho

comparado, que ante la posibilidad de afectacion de terceras personas como

209 pid.
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consecuencias por el descubrimiento de forma ocasional de los nuevos
hechos presuntamente delictivos, para que sea licita la posibilidad de utilizar
en contra de una tercera persona sobre la cual no figuraba como investigada,
la informacién obtenida a raiz de las noticias de la intervencién inicial
siempre y cuando exista una autorizacion judicial expresa a tal fin

(Ampliacion subjetiva de la intervencion)".

"El principio de especialidad esta contemplado en el Art. 10 inc. Final en
relacion con el Art. 22 inc. 2° de la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones, el cual sefiala que concedida la autorizacién para la
averiguacion de un determinado hecho delictivo, no cabe que a través de la
intervencion se investiguen acciones criminales distintas, por lo que, de surgir
nuevos hechos no previstos en la solicitud fiscal, deberd extenderse

autorizacion judicial de escucha a los mismos"#°.

4.4.7.1 Procedimiento de la ejecucién de la investigacion

Segun el Art. 10 de la ley especial para la intervencién de las
telecomunicaciones, el juez al tener conocimiento de la solicitud mediante
resolucion motivada decidira sobre la autorizacion de la medida de
intervencion, en el plazo mas breve posible, atendiendo a las circunstancias,

el cual no podra exceder de veinticuatro horas para dar su resolucién®?.

En caso de autorizar la medida de intervencion de telecomunicaciones
telefonicas, el juez fijara las condiciones y plazo en que debe realizarse dicha

medida, indicando la o las personas afectadas, los datos del servicio de

#sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, Habeas Corpus Referencia:

56-2015., (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
*Y1bid.86
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telecomunicacion a ser intervenido y su fecha de finalizacién; asi como los
periodos en los cuales sera informado por el fiscal del desarrollo de la

investigacion.

Cabe destacar que en el curso de la investigacion podrd ampliarse la
solicitud y la autorizaciébn de la intervencion a otras personas, delitos o
servicios de telecomunicacion. La peticion respectiva se resolvera en el plazo
y forma indicados para la solicitud original de intervencion en la ley especial

para la intervencién de las telecomunicaciones?.

Dicha peticion sera resuelta en el tiempo previsto para la solicitud original.

Aplicando para esta solicitud los requisitos que estan establecidos ya en el
Art. 9 de la ley especial para la intervencion de las telecomunicaciones. La
solicitud de prérroga debera presentarse cinco dias antes de que venza el
plazo autorizado. La autorizacidon de la prorroga se hard mediante una nueva
resolucién motivada, segun lo establece el Art. 12 de la ley especial para la

intervencion de las telecomunicaciones®®.

4.4.7.2 Documentacion de la investigacion

De la investigacion efectuada, es responsabilidad del juez autorizante,
documentar y preservar cada uno de los incidentes que se produzca en la
aplicacion de la intervencion de las escuchas telefonicas, asi como también,
se debe de documentar la prueba obtenida, a efecto de asi posibilitar la
produccion de la misma prueba en la audiencia, y de ahi poder dotar de

legalidad las actuaciones de los intervinientes.

2pid.
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4.4.7.2.1. Documentacion de la investigacion por parte de ente fiscal

De igual manera el fiscal a cargo de la investigacion, debe documentar cada
paso en la aplicacion de las diligencias ejecutadas, asi como la identificacion
de los dispositivos intervenidos, los usuarios de los mismos y de las personas
que intervengan en la ejecucion de las escuchas telefénicas. El fiscal
documentara todas las actuaciones en un expediente, al concluir la
intervencidn se remitira al juez autorizante un informe final de la misma en el
término de tres dias habiles, de conformidad al Art. 14 de la ley especial para
la intervencion de las telecomunicaciones. El fiscal documentara todas las
actuaciones en un expediente. Al concluir la intervencién se remitira al juez
autorizante un informe final de la misma medida implementada en el término

de tres dias habiles.

4.4.7.2.2 Documentacion de la Investigacion por parte de juez
competente

Los jueces de instruccidon al ser competentes para autorizar las escuchas
telefénicas también deberan documentar el procedimiento de intervencion en
un expediente que serd reservado. Dicho expediente se registrara en forma
codificada, en un libro especial que deberd mantenerse en reserva. Lo
anterior sera aplicable a los libros de las Camaras que conozcan de la
impugnaciéon de las decisiones en materia de intervencion de las

telecomunicaciones.

El expediente sera resguardado en el Centro de Intervencion, bajo la
responsabilidad de su director. En consecuencia, las actuaciones posteriores
por parte del juez autorizante a que se refiere la presente Ley, deberan ser

realizadas en la sede del Centro.
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Si fuere necesaria una intervencion de las telecomunicaciones durante la
fase de instruccion formal, el fiscal debera solicitar la autorizacién conforme a
las reglas de esta Ley. Si la intervencion fuere autorizada, se abrira un
expediente separado que debera ser remitido al Centro de Intervencion para
Su resguardo, mantenerse en secreto y no agregarse al expediente principal
hasta que haya cesado la intervencion y se hayan anexado los resultados
obtenidos. El defensor tendra acceso a la grabacion integra, copia y
transcripciones de la intervencion cuando hayan sido incorporados al
proceso, salvo que el juez autorice mantener el secreto de la diligencia por

un plazo que no excedera de diez dias.

El expediente sera resguardado en el Centro de Intervencién, bajo la
responsabilidad de su director. En consecuencia, las actuaciones posteriores
por parte del juez autorizante a que se refiere la presente Ley deberan ser

realizadas en la sede del Centro.?**.

4.4.7.3 Control judicial de la investigacion

El Art. 15 LEIT. Establece el control que el juez autorizante debera de tener
al momento de realizarse una intervencion, por lo tanto, expone: que el juez
debera controlar que la intervencion se desarrolle de conformidad con la Ley
Especial de Intervencion de Telecomunicaciones y las condiciones

establecidas en la resolucion?®.

En caso de que el juez constate que se han transgredido las condiciones o

requisitos para la intervencion, valorara el cese de la misma de acuerdo a las

bid. 90
Ibid. 103
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circunstancias expresadas. La decision que se adopte sera apelable de
acuerdo a lo establecido en la Ley.?*°.

El procurador de los para la defensa derechos humanos debera designar
personal idoneo para que practigue anualmente una auditoria a las
actividades del centro y remitird el informe respectivo a la comision de
legislacion y puntos constitucionales de la asamblea legislativa. También
procedera a realizar auditorias especificas si lo estimare conveniente, de
oficio o cuando mediare una denuncia sobre la violacién del derecho de
intimidad o secreto de las telecomunicaciones en esos casos las auditorias

especificas se anexaran al informe general®’.

Se exige control por parte del Organo Jurisdiccional tanto en la ordenacion,
como en el desarrollo y la finalizacion de la medida, la cual debe de

abarcar?*é:

a) La observancia de las prescripciones de la resolucién judicial

autorizante,

b) Precisién en la recepcion del material grabado, garantizandose su

integridad y autenticidad;

c) siendo obligacion remitir al Juez todas las cintas grabadas, numeradas
correlativamente 'y las originales, ésta debera efectuarse

periodicamente, a fin de observar el desarrollo de la intervencion;

28pid.
“bid. 104
281hid.105
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d) Adopcion de las medidas precisas para transcribir las grabaciones
obtenidas, seleccionando aquellos pasajes que sirvan a la

investigacion interesada®*.

El Control Judicial de las escuchas realizadas exige la recepcién integra de
las cintas originales, la audicion judicial y la seleccion de las cintas mas

interesantes.

4.4.7.4 Ampliacion de la investigacion

El fiscal de acuerdo a los indicios arrojados por las escuchas telefénicas
debe solicitar la ampliacion de la investigacion a otros sujetos, que por su
relacion de parentesco o afinidad se vean involucrados en hechos ilicitos,
debiendo tener la solicitud de la ampliacion, los mismos requisitos que la

solicitud de la intervencién de las telecomunicaciones.

4.4.7.5 Finalizacién anticipada de la investigacion

De acuerdo con el Art. 16 LEIT., la medida debera concluir a instancia del
fiscal o del juez autorizante cuando se logre el objetivo para el cual ha sido
autorizada la intervencion de las telecomunicaciones, o resulte no idénea,
innecesaria, desproporcionada o imposible de ejecutar. Cuando proceda, el
fiscal presentara inmediatamente un informe final para que se disponga la

finalizacion formal de la intervencion, la cual se resolvera por auto.

Uno de los principios rectores para el uso de las intervenciones de las

telecomunicaciones como medio de investigacion del delito es la

Ppid.
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jurisdiccionalidad, regulado en el Art. 2 a) de la LEIT, en donde menciona
que la medida serd autorizada y esa autorizacion se motivara
suficientemente, por el juez competente, ademas de la potestad de autorizar
la medida, éste tiene que llevar un control sobre el desarrollo de la medida,

el Art. 15 inc. 1° LEIT.

Asi lo establece, por lo que se expresa, que el control judicial no se limita al
momento de ordenar la medida, debe mantenerse rigurosamente, durante su
desarrollo en garantia de los derechos constitucionales especificamente para
garantizar el respeto del derecho de intimidad del afectado quien desconoce
la medida adoptada contra él, en consecuencia es el juez facultado quien
ordenara el cese de la medida en los supuestos que ya la ley le prescribe,
estos supuestos son en primer lugar, que el juez constate que se han
transgredido las condiciones o requisitos para la intervencién, supuesto que
es regulado en el Art. 15 inc. 2° de la LEIT el juez valorara si se esta en
completo apego de la medida de intervencién ya que siendo ésta excepcional
debe de respetarse las condiciones que la Ley ya les indica para su
ejecucion, y el facultado para tener el cuidado que asi se haga, es

precisamente el juez.

Otro supuesto es que se haya logrado el objetivo para el cual la medida de
intervencién telefénica ha sido autorizada, este supuesto se hara a instancia
del fiscal encargado del caso, pues es él quien esta ejecutando dicha
medida, y cuando ya haya recabado todo lo necesario y suficiente para asi
fundamentar su acusacion entonces presentara inmediatamente un informe
final para que finalice formalmente la intervencion telefonica, el juez, como es
él quien lleva el control de la intervencion, I6gicamente valorara si la medida

es efectiva y ya se cumplié el objetivo.
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Otro supuesto mas que llevara al juez autorizante a suspender la medida de
intervencion es el hecho que la medida resulte no idonea; El juez valorara si
la medida especial se adecua a la investigacion del delito que se quiere
averiguar, considerando que las pruebas no pueden ser obtenidas por otros
medios menos lesivos a los derechos fundamentales, caso contrario, si el
juez valora que se puede utilizar otros mecanismos entonces, suspendera la
mediad, por considerarla que no es la idonea; Innecesaria, en este caso lo
que el juez valorara es la suspension de la intervenciéon, de acuerdo a los
datos plasmado en los informes y grabaciones que presente la fiscalia, si él
observa que lo que estd plasmado ahi carece de relevancia juridica sobre el
delito por el cual se solicitdé la medida, entonces sera innecesaria tal medida
y por ende la suspenderd; desproporcionada, en relacion con la
proporcionalidad de la medida, esta se deriva como consecuencia que este
medio excepcional de investigacion requiere también una gravedad acorde y

proporcionada a los delitos a investigar.

Ciertamente que el interés del Estado y la Sociedad en la persecucion y
descubrimiento de los hechos delictivos, es directamente proporcional a la
gravedad de estos, por ello solo en relacion a la investigacion de los delitos
graves sera adecuado el sacrificio de la vulneracion de los derechos
fundamentales, para facilitar su descubrimiento, sin embargo la Ley de
intervenciones deja abierta la posibilidad para implementar la medida incluso
en casos de delitos menos graves que guarden conexion con los que si son

graves; o imposible de ejecutar.

4.4.7.6 Cadena de Custodia

En todo proceso penal, es necesario verificar la efectiva cadena de custodia

de los medios de prueba que han de diligenciarse dentro del proceso mismo.
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Es decir, no basta con obtener por medio de las intervenciones telefonicas
elementos de cargo o imputabilidad sobre una persona determinada, sino,
qgue estos deben de ser preservados intactos e inalterados para que puedan

ser objeto de valoracion en el juicio.

Para el resguardo del material obtenido se aplicarédn las reglas generales
sobre la cadena de custodia. Todo el material sera numerado de forma
progresiva, conteniendo los datos necesarios para su identificacion. El
Centro de Intervencion sera responsable directo de la custodia del material
obtenido, para lo cual debera establecer un registro inalterable de acceso a
tal material, asi lo establece el Art. 17 de la ley especial para la intervencion
de las telecomunicaciones., el cual establece que “para el resguardo del
material obtenido se aplicaran las reglas generales sobre la cadena de
custodia. Todo el material obtenido ser4 numerado de una forma progresiva,

conteniendo los datos necesarios para su identificacion.

El Centro de Intervencién telefénica sera responsable directo de la custodia
del material obtenido en la intervencién de telecomunicaciones, para lo cual

se deberé establecer un registro inalterable de acceso a tal material®*°”.

La cadena de custodia debe de garantizar, que el camino que recorren los
indicios o las muestras desde que se recogen hasta que se conocen los
resultados se ha hecho en las condiciones de seguridad y de rigor
adecuadas, lo cual permite asegurar que el indicio que se produjo en el
centro de intervencion telefénica, es el que se recogio de las comunicaciones
referidas al ilicito que se investiga y que las condiciones en las que este se le

ha dado el mantenimiento han sido las mas adecuadas para asi poder llegar

220 Amaya Respeto al Derecho de Intimidad,91

112



a buenos resultados??:.

De lo expuesto se dice que son pruebas procesales que se pueden utilizar en
el proceso merced a ciertos resguardos que no son totalmente insertos en la
garantia de la defensa en juicio, sino en la legalidad del medio de prueba, de
manera tal que, para ser (til y efectivo, debe garantizar la seguridad por
parte de los encargados de realizar las escuchas y del centro

de intervencion, tal como se establece en los Art. 20 de la LEIT?%.

La LEIT, prevé el resguardo de: “Los documentos, objetos, cintas y cualquier
otro registro, pero duplicar significa reproducir mediante algin mecanismo de
forma idéntica al elemento original y solo sera permitido cuando sea
autorizado por la ley, si se trata de material no codificado la ley especial es
clara y se le entregara al Juez autorizante las grabaciones integras %, no
hay objecién, ya que como se indica los medios de prueba obtenidos son
numerados e identificados, se procede a su embalaje en sobre sellado bajo
la responsabilidad del fiscal que controla la investigacion, quien debe dejar

constancia de su actuacién y rendir informe al Juez autorizante®*.

La cadena de custodia como sistema de aseguramiento se aplica para
garantizar la autenticidad de un objeto material o evidencia fisica, es decir
que el mismo conserve sus condiciones identidad, integridad, que no sea
alterado o contaminado, lo que resulta ser una garantia del principio de

mismicidad??®.

?2L30sé Cristobal Reyes Sanchez. "Eficacia de las intervenciones telefénicas en el combate

al crimen organizado en el salvador”, (Tesis para obtener el grado de maestro Judicial,
Universidad de El Salvador, 2017). 123
22211
Ibid.
*2Ipid.
224Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art. 18
225’Reyes, Eficacia de las intervenciones telefénicas, 123
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Los procedimientos de cadena de custodia se inician desde el mismo
momento en que se tiene conocimiento del hecho delictivo o el objeto es
ubicado, estos procedimientos tienen que ver con el aislamiento, ubicacién,
fijacion, identificacion, recoleccién, traslado, traspaso, analisis, custodia,

almacenamiento, de la evidencia o del objeto que contenga la evidencia®*®.

La cadena de custodia debe acreditarse por quien ofrece el documento u
objeto, medio de prueba, y es parte del principio acusatorio respecto del ente
fiscal, aunque el defensor o querellante o cualquier otro interviniente con
capacidad procesal puede solicitar que el juez presente el auxilio judicial y
ordene a la policia que aplique cadena de custodia (art. 250, 251 inc.2, 5, 12
del C. Pr. Pn.) y de conformidad a lo establecido en el art. 252 inc.1 del C. Pr.
Pn. Se advierte que en caso de cuestionamiento a la cadena de custodia, por
alteraciéon en alguna de las etapas de su manejo, su discusion sera propia de
la audiencia preliminar, debiendo considerarse lo siguiente: La peticion de
resguardo de la cadena de custodia, puede requerirla el defensor o el
querellante, y en tanto el actor civil pueda tener interés en los objetos o
documentos a incorporar en juicio, también podra requerirlo en atencién al

principio de igualdad procesal (arts. 251 inc. 2, 12 C.Pr.Pn.)*’.

La afirmacion de rompimiento de la cadena de custodia debe ser
fundamentada, en consecuencia, deben precisarse mediante datos objetivos
“los indicios de tal rompimiento, al incautarse, al embalar, al trasportarse

hacia el laboratorio, durante la pericia, etc.”?%.

El interesado en la admision de ese objeto o documento debe aportar la

22%pid.
227pid.
228|hid. 124
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prueba propia para desvirtuar la afirmacion realizada por la contraparte, y
sobre la controversia suscitada en audiencia el instructor determinara la
admision o no de ese objeto o documento. “El incumplimiento de algun
procedimiento de la cadena de custodia no hace por si mismo inadmisible la
evidencia fisica u objeto, el juez debe evaluar si ese incumplimiento llevo a
gue el objeto se contaminara, se cambiara, se alterara, es decir, si dejo de

ser confiable como medio de prueba”?®°.

Para la incorporacion material del objeto o documento a la etapa de juicio, si
no se ha estipulado probatoriamente el mismo, debe hacerse a través de una
prueba personal, (policia o perito) que haya tenido contacto con la prueba y
qgue pueda referir los procedimientos seguidos en el manejo de los mismos,
mas aun cuando se trata de procedimientos protocolizados o con estandares
definidos, sin que resulte indispensable que todas las personas que tuvieron

contacto con la evidencia deba sentarse a declarar en juicio®®.

La hoja de cadena de custodia, en la que se registra todas las personas que

han tenido contacto con la evidencia, cuando, donde y porque, puede ser
utilizado como referente de tal procedimiento, que permitiria presumir que la
evidencia ofrecida es auténtica, pero debe recordarse que esa hora es una
forma en que se documentd este transito de la evidencia en manos de
quienes tuvieron contacto con la misma, por lo que por si misma no

representa ser una prueba documental®®*.

En ese mismo orden de ideas, “la falta de la misma no implica por si sola el

rompimiento de la cadena de custodia, sino que se convirtio en una simple

2I\pid.
Z0pid.
Bbid.
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prueba irregular, pues la obtencién de informacién se hizo sin dejar la
constancia debida que facilitara la constatacién de la autenticidad, y con ello
no provoca indefension ni mucho menos la restriccion de derechos

individuales”?%?

4.4.7.6.1 Prohibicion de edicién del material obtenido

En concordancia con el Art. 18. “Se prohibe la edicion del material obtenido
durante las intervenciones de las telecomunicaciones; sin perjuicio de las

copias autorizadas por esta Ley”?*3,

A este respecto, la LEIT plantea la obligacion de conservacion de la prueba

obtenida, de las escuchas telefénicas, en ese sentido la prueba debe ser
resguardada en forma integra, sin alteracion alguna, que pueda comprometer
la legalidad de la prueba, es decir, que no se debe utilizar métodos de
edicidon de las mismas, y se debera poner bajo resguardo las escuchas junto
con su transcripcion literal, de las conversaciones intervenidas entre los
sujetos de investigacion; el centro de intervencién de las telecomunicaciones,

debe garantizar que las escuchas se mantengan inalterables®*,
4.4.7.7 Reserva del procedimiento

El derecho al secreto de las comunicaciones como una garantia de las
personas protege implicitamente la libertad de las comunicaciones de modo
expreso su secreto. Se garantiza a los interlocutores la confidencialidad de la

comunicacion, con lo cual, el contenido de la misma se mantiene ajeno al

*1bid
233Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Arts. 18
234 147

Ibid.
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conocimiento de terceros y reservado solo al conocimiento de los
participes®®. Pero el secreto de las telecomunicaciones no solo es protegido
por la constitucién, sino que otros cuerpos normativos de menor rango, los
que también forman parte importante de la tutela integral que se le da al
mismo. Es por eso que las diversas leyes secundarias del pais, en sus

materias lo protegen®*.

El procedimiento de intervencion serd completamente reservado. El juez
autorizante, el fiscal y el personal del Centro de Intervencion, asi como los
miembros de la Policia Nacional Civil que participen de las investigaciones
tendran especial responsabilidad para el cumplimiento de la reserva.
También se mantendra estricto secreto sobre el contenido del material que

no sea (til a la investigacion®’.

El Art. 1 de la LEIT “garantiza el secreto de las telecomunicaciones y el

derecho de intimidad”?%,

El secreto de las telecomunicaciones comprende todo el contenido que se
comunique, sea de caracter intimo o no y, protege la comunicacion realizada
por medios técnicos, como lo son las llamadas telefénicas, comunicaciones

via internet, mensajes de texto, etc. “Es un derecho de cualquier persona

*%E| secreto pues, es algo intimo que no puede comunicarse a terceros ni mucho menos

divulgar a un tercero desconocedor del mismo, ya que toda comunicacién de todo secreto es
violacion del mismo y esta protegido por la ley. Por eso es necesario el proteger las
comunicaciones, ya que a través de ellas se pueden exteriorizar sentimientos, ideas y
tendencias, por medio de gestos, escrituras, o por medio de la voz. Por eso debe
garantizarse el secreto de las comunicaciones independientemente del medio que se emplee
para realizarlo (cartas, papeles escritos y cerrados) ya que toda comunicacion publicada de
este modo no puede hacerse sin el consentimiento del remitente. Al igual ocurre con las
comunicaciones por teléfono en las cuales se necesita la proteccion de la misma forma que
las anteriores.

***Reyes, Eficacia de las intervenciones telefénicas, 59

" bid. 60

**¥|pid.
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fisica o juridica y al que se obliga a respetar de igual manera toda persona

fisica o juridica, bien sea publica o privada”®.

El secreto se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido, este
caracter formal lo diferencia respecto de intimidad pues lo comunicado es
secreto independientemente del contenido que se comunica. “Lo intimo, es
decir, aquello protegido por el derecho de intimidad tiene, desde el punto de
vista juridico, un caracter material, es decir, afecta a aquellos aspectos
concretos de la vida personal que el titular del derecho desea mantener

ocultos al exterior?*°.

Para la eficacia de la medida resulta obligado que la autoridad judicial
declare el secreto de las actuaciones, secreto que estara limitado durante
cierto tiempo, ya que la intervencion telefonica debe acompafiarse de una
declaracion de secreto para el procedimiento, secreto e intervencion deben
ordenarse simultAneamente y prorrogarse de igual forma hasta que finalice la
medida, que de otra manera careceria de sentido. una vez concluida la
intervencion y levantado el secreto, debera ser notificado al acusado lo
practicado, como exigencia y manifestacion del derecho de defensa y del

propio ordenamiento procesal®**.

4.4.7.7.1 Divulgacion de material reservado
"El que revele, divulgue o utilice en forma indebida la informacion obtenida en

el curso de una intervencibn de telecomunicaciones autorizada, sera

sancionado con prisién de cuatro a ocho afios.

2pid.
20pid.
2bid.

118



El que por la culpa permitiese la revelacion, divulgacion o utilizacion de la
informacion obtenida mediante una intervencion de las telecomunicaciones

sera sancionado con prision de seis meses a un afio.

En cualquiera de los casos anteriores, si el responsable fuese funcionario,
autoridad o empleado publico o agente de autoridad se impondra ademas la
pena de inhabilitacion para el desempefio del cargo o empleo publico por

igual periodo al de la pena de prisién impuesta"?*.

4.4.8 Resultado de la investigacién

En este apartado se dardn a conocer cuales son los resultados de la
investigacion pues si hay una intervencion telefénica es porque se ha iniciado

un proceso de investigacién en contra de una o unas personas.

"Este proceso constitucional tiene por objeto controlar actuaciones u
omisiones de las autoridades o particulares, que inciden o amenacen el
derecho de libertad fisica o integridad - fisica, psiquica o moral- de los
solicitantes o de las personas a cuyo favor se promueve la accion; de
manera que estos al efectuar sus peticiones, deben sefialar con precision
dichos aspectos configurativos del agravio, que hagan constitucionalmente
trascendente su pretensién y que permitan que la misma pueda ser

analizada".

"Se debe de hacer notar que la ley especial en comento no regula
expresamente de qué forma se valora la participacion de determinada

persona en la conversacion sostenida con otra persona contra quien se ha

%2 ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 34.
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autorizado una intervencion a sus telecomunicaciones, que al mismo tiempo
revela una actividad criminal y de cuya intervencion puede acusarsele
posteriormente; si bien establece la posibilidad de ampliar una autorizacion
contra otra persona siempre y cuando se dé esta conforme a las reglas
previamente establecidas, nada dice respecto al involucramiento de un

tercero en tales términos"*.

4.4.8.1 Prueba licita

Cuando la intervencion telefénica se ordena y ejecuta de acuerdo con sus
Presupuestos y Garantias Constitucionales y Procesales, la misma puede
dar lugar a la adquisicion de elementos probatorios, que han de introducirse
en el Juicio Oral, mediante “concretos medios de prueba, para su valoracion

por el Tribunal de Sentencia”?**.

Y como la misma LEIT lo indica que ser& aplicable supletoriamente el codigo
procesal penal haremos referencia en este punto al art. 177 C. Pr. Pn. El cual

dice:

"Sera admisible la prueba que resulte Gtil para la averiguacion de la verdad y
pertinente por referirse directa o indirectamente a los hechos y circunstancias
objeto del juicio, a la identidad y responsabilidad penal del imputado o a la
credibilidad de los testigos o peritos.

En el caso de anticipo de prueba o actos urgentes de comprobacion que
requieran autorizacion judicial, el juez resolvera su procedencia dentro de las

veinticuatro horas de presentada la solicitud; en casos de extrema urgencia,

*33ala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, proceso de Habeas Corpus

Referencia: 56-2015. (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
244 Miranda, El Derecho a la Intimidad, su Limitabilidad, 202.
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el fiscal expondra la necesidad de realizarlo en un plazo menor de las
veinticuatro horas, sefalando el término minimo estimado como
indispensable, el que vinculara al juez para pronunciar la resolucion
correspondiente. La negativa del juez a realizarlos o autorizarlos seré
apelable. El escrito del recurso y las copias pertinentes seran remitidos sin
demora a la camara competente, la que resolvera sin mas tramite dentro de
las veinticuatro horas segun la urgencia. Si transcurridas dos horas de
programado el acto urgente de comprobacién alguna de las partes no
comparece, el juez realizara la diligencia sin su presencia cuando esto fuere

posible.

La prueba impertinente es inadmisible. Se podra excluir la prueba pertinente,
previa consulta con las partes, cuando lo exija un interés preponderante o

implique dilacién de procedimientos o presentacion de prueba acumulativa.

El testimonio de referencia, de caracter o conducta y de habito, sélo sera

admisible en los casos previstos en este codigo"?*°.

4.4.8.2 Prueba llicita

Constituye la prueba ilicita, como es perfectamente sabido, una
denominacion que hace referencia a una categoria juridica, con fundamento
constitucional, que tiene su origen en la obtencion de fuentes de prueba con

infraccién de derechos fundamentales de naturaleza material, no procesal®*®.

La determinacion de un fundamento a la categoria de la prueba ilicita, que

*5cédigo Procesal Penal, Art. 177.

%°José Maria Asencio Mellado, La Intervencién de las comunicaciones y la prueba ilicita,
(Chile: Departamento de Derecho Procesal, Universidad de Alicante, 2015) ,46.

121



debe ser obtenida, practicada, evacuada y aceptada; viene predeterminado
por la vision que de ella misma se tenga, de la necesidad de proteccion que
se le asigne, de la extension que se conceda a sus efectos y de los
sacrificios que se quieran imponer al Estado en la investigacion delictiva en
relacion con los exigidos a los ciudadanos en el ambito de sus Derechos

fundamentales®*’.

La prueba ilicita contiene, un doble fundamento constitucional, una doble
proteccion. Por una parte, inmediatamente, el derecho vulnerado; por otra
parte, mediatamente, el derecho a un proceso con todas las garantias o los
demas en su caso y si la infraccion se produce al momento de admisién o
valoracion del medio por el que la prueba se aporta e incide en la

condena®*,

"La actividad de intervencion telefonica constituye un acto de obtencion de
informacion probatoria, por lo que, en caso de inobservancia de algun
derecho fundamental en la practica de ese acto, constituiria prueba ilicita, y
si se dan los presupuestos, la informacion puede ser excluida, no

anulada"?*.

“La prueba prohibida adquiere un doble caracter negativo, por un lado su
prohibicién constitucional y por el otro su ineficacia procesal; la primera en
atencion a que la investigacion y penalizacién de un delito no puede hacerse
mediante una violacion a normas constitucionales, sino que debe ser en total
respeto de los derechos y garantias fundamentales reguladas en dichos

cuerpos normativos; pues soélo asi se evitara que estos se tornen letra muerta

Tipid.

**%|bid.

*93ala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia Definitiva
Referencia: 128C2016 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016).
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en la Constitucion; y la segunda referida a la no produccion de efectos
juridicos por haberse obtenido la prueba en contravencion a lo establecido en
la Constitucion; y es que si bien existe dentro del proceso penal el principio
de libertad probatoria segun el cual dentro de éste, todo se puede probar y
por cualquier medio el mismo no puede alcanzar extremos tales que permita
al juzgador valorar prueba obtenida en Vviolacion a derechos

fundamentales”®°.

4.4.8.2.1 Intervenciones llicitas

El que realice una intervencién de telecomunicaciones sin autorizacion
judicial sera sancionado con prisién de cinco a diez afos. Si quien realizare
la intervencion fuere funcionario, autoridad o empleado publico o agente de
autoridad, se le impondra ademas la pena de inhabilitacibn para el
desemperiio del cargo o empleo publico por igual periodo al de la pena de

prisién impuesta®®*.

En este tipo de comunicaciones las intervenciones fuera de la ley pueden ser
efectuadas por distintos medios tales como: la entrada en el disco duro de un
ordenador sin consentimiento, alteracion o destruccion de informacion, el
acceso a la cuenta del administrador, la interceptacion de mensajes de
correo electrénico y de las comunicaciones en general, entre otros. Estas
acciones son realizadas por agentes publicos, sobre todo por redes de
espionaje; y por agentes privados, siendo siempre ilicitas en esta

situacion®®2.

*%sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, proceso de Habeas Corpus

Referencia: 145-2011. (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).
251 . .z . .
Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 35.
*2Maria Alonso, Fernandez. El secreto de las comunicaciones en el proceso penal. (Espafia,
Madrid: Universidad pontificia Icai icade, comillas Madrid, 2014), 51
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Con respecto a las consecuencias juridicas para los funcionarios, que
pueden conllevar estas intromisiones, pueden ser tanto inhabilitacion del

cargo como, penales®>.

4.4.8.2.2 Hechos no relevantes para la investigacién

Se garantiza el secreto de las telecomunicaciones y el derecho a la intimidad.
De manera excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y
motivada, la intervencién temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones,
"preservandose en todo caso el secreto de la informacidén privada que no
guarde relacién con la investigacion o el proceso penal'. La informacion

proveniente de una intervencion ilegal carecera de valor®®*,

Una vez entregado el expediente judicial de la intervencion al juez
competente el mismo sera publico, excepto que resulten aplicables las reglas
generales de reserva del proceso penal y "en todo caso las partes
mantendran estricto secreto sobre el contenido del material que no interesa a

la investigacion”>°.

4.4.9 Destruccioéon de oficio

Finalizado el procedimiento de intervencion, si la Fiscalia no hubiese
presentado requerimiento en el plazo de seis meses, el juez autorizante,
previo informe que debera remitirse sobre esa situacion, ordenara la
destruccion puesto que esta es un elemento clave para el funcionamiento

responsable de toda la prueba puesta a disposicion judicial, embargados,

2% |pid. 52
254Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 1.
**Ibid. Art., 25.
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incautados o decomisados en el curso del procedimiento penal en este caso

las grabaciones y sus transcripciones®®.
4.4.9.1 Plazo para presentar el requerimiento

Finalizado el procedimiento de intervencion telefénica, si la Fiscalia no
hubiese presentado "el requerimiento en el plazo de seis meses", el juez
autorizante, previo informe que debera remitirse sobre dicha situacion,

ordenara la destruccion de toda la grabacién y sus transcripciones®”’.

Con el requerimiento fiscal, se solicitara al juez de la causa, cuando proceda,
que requiera el expediente judicial de la intervencion. El juez autorizante
ordenara al Centro la remisidon del expediente original o copia certificada,
segun el caso, a mas tardar dentro de las veinticuatro horas de recibida la

peticion?®.

Durante el procedimiento de intervencion de las telecomunicaciones se
suspenderan los plazos para la presentacion del requerimiento fiscal a que

se refiere la legislacion procesal penal®®.
4.4.9.2. Destruccion

"Cuando se corresponda a la destruccibn de las grabaciones de
telecomunicaciones intervenidas de conformidad a lo establecido en la
presente ley de intervencién de telecomunicaciones, el respectivo centro

procedera a ello, acto mediante el cual se le dara un informe al juez de la

28 Ipid. Art., 23.

%7 Ibid.

28 pid. Art., 24.

29 |pid. Art., 24 Inc. 3.
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la causa pues es este el encargado del caso®®.

Puesto que al final del procedimiento desarrollado y, ya declarado finalizado
mediante resolucion firme, se procede al borrado y la eliminacion de los
registros originales que pudieran constar en los sistemas electronicos e
informaticos utilizados en la ejecucion de la medida de intervencion
telefonica. Cabe destacar que se debera conservar una copia autorizada al

secretario judicial.

4.4.9.3 Destruccion del material ajeno a la investigacién

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

Centro de Intervencién®®*,

4.5. Incorporacion al proceso judicial

La manera en como se debe de incorporar al proceso debe ser la correcta y
legal pues si se hace de manera arbitraria podria tener consecuencias
juridicas graves como la finalizacién del proceso o la absolucién del o los
llamados imputados.

4.5.1 Remision al juez

Con el requerimiento fiscal, se solicitara al juez de la causa, cuando proceda,

250 Ipid. Art., 30 Inc. 5.
lbid. Art., 27.
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que requiera el expediente judicial de la intervencion. El juez autorizante
ordenard al Centro la remision del expediente original o copia certificada,
segun el caso, a mas tardar dentro de las veinticuatro horas de recibida la

peticion.

El juez que autorice la intervencion no debera conocer de la instruccion en
los procesos penales donde se incorpore la intervencidon de las
telecomunicaciones que haya autorizado con anterioridad, pues es el juez
autorizante quien ejerce el control de la investigacion judicial.

Durante el procedimiento de intervencion de las telecomunicaciones se
suspenderan los plazos para la presentacion del requerimiento fiscal a que

se refiere la legislacién procesal penal®®.

4.5.2 Actuacién del juez autorizante

"El juez autorizante debera controlar que la intervencion se desarrolle de
conformidad con la presente Ley y las condiciones establecidas en la
resolucién. En caso de que el juez constate que se han transgredido las
condiciones o requisitos para la intervencion, valoraré el cese de la misma de
acuerdo a las circunstancias expresadas.

La decision que se adopte serd apelable de acuerdo a lo establecido en la

presente Ley"?%3,

El juez autorizante deberd documentar el procedimiento de intervencion
telefonica en un expediente que serd reservado. Dicho expediente se
registrara en forma codificada, en un libro especial que debera mantenerse

en reserva. Lo anterior sera aplicable a los libros de las Camaras que

22|hid. Art., 24.
31bid, Art., 15.
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conozcan de la impugnacion de las decisiones en materia de intervencion de

las telecomunicaciones.

El expediente sera resguardado en el Centro de Intervencidon, bajo la
responsabilidad de su director. En consecuencia, las actuaciones posteriores
por parte del juez autorizante a que se refiere la presente ley de intervencion

de telecomunicaciones deberan ser realizadas en la sede del Centro.

Si fuere necesaria una intervencion de las telecomunicaciones durante la
fase de la instruccion formal, el fiscal del caso debera de solicitar una

autorizacion conforme a las reglas de esta Ley.

Si la intervencion telefénica fuere autorizada, se abrird un expediente por
separado el cual debera de ser remitido al centro de Intervencién telefonica
para su respectivo resguardo, y deberd de mantenerse en secreto y no
agregarse al expediente principal hasta que haya cesado dicha intervencion

telefénica y se hayan anexado ya los resultados que se han obtenido.

El defensor tendra acceso a la grabacion integra, copia y transcripciones de
la intervencién telefénica cuando hayan sido estas incorporadas al proceso
que se esta llevando a cabo, salvo que el juez autorice mantener el secreto

de la diligencia por un plazo que no excedera de diez dias®*.

Durante el procedimiento de una intervencién telefénica se suspenderan los
plazos para la presentacion del requerimiento fiscal al cual se hace una

referencia en la legislacion procesal penal®®.

%1pid. Art., 20.
*Ibid., Art., 24 Inc. 2 y 3.
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4.5.3 Publicidad de la investigacion

"Los actos del proceso seran publicos, salvo las excepciones establecidas en

este Codigo"?®°.

4.5.4 Acceso al material obtenido por la defensa

Incorporado al proceso penal el expediente judicial de la intervencion, la
defensa tendré acceso completo e irrestricto al mismo. La reproduccion del
material para el uso de la defensa correra bajo su cargo, salvo en el caso de

la Procuraduria General de la Republica®®’.

*%5Cadigo Procesal Penal, Art. 13.

%7 ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 26.
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CAPITULO V

ACTIVIDAD PROBATORIA DENTRO DEL PROCESO PENAL EN CUANTO
A ESCUCHAS TELEFONICAS

5.1 Teoria de la Prueba

Mucho se ha dicho y escrito sobre la teoria general de la prueba en los
procesos jurisdiccionales. Reconocidos autores se han referido a la cuestiéon
probatoria, no s6lo con una preocupacion de los procesalistas sino también,
en épocas mas recientes, como una materia de interés de los estudiosos de
la Jurisprudencia y de la Doctrina Constitucional, toda vez que se trata de un
elemento integrante de la tutela judicial y del debido proceso, por lo cual se
explica que hoy haya despertado el interés de los juristas desde una 6ptica

constitucional.

Por otra parte, la prueba que fue considerada por mucho tiempo sélo como
una carga o deber de las partes, en su concepcion actual rebasa el concepto
de carga para constituirse en un derecho de caracter fundamental que

incluye entre otros:

a) El derecho a proponer y obtener pruebas

b) El derecho a objetar e impugnar las pruebas

c) El derecho a participar en la practica de pruebas

d) El derecho de valoracion del juez de las pruebas aportadas en el

proceso, segun la regla de la sana critica o libre conviccion.
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e) Finalmente, el derecho a costas cuando las partes no rindan ninguna
prueba para acreditar los hechos de la Demanda o de la Contestacion

de la Demanda.?®®

Se entiende por pruebas judiciales el conjunto de reglas que regulan la
admision, produccion., asuncion y valoracion de los diversos medios que
pueden emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que

interesan al proceso.

Esta definicién establece: "El conjunto de las normas juridicas que regulan el
proceso de fijacion de los hechos controvertidos. "Pero las palabras "fijacion
de los hechos" pueden hacer pensar que se trata del sistema de la tarifa
legal, por la cual preferimos hablar de "demostracion” o "comprobacién” vy,

mejor aun, de conviccion del juez sobre tales hechos.

Otra definicion mas sencilla es, como "el conjunto de normas o reglas que
regulan el modo de reunién, presentacion, utilizacion y calificacién de las
pruebas; en un sentido amplio la institucién de la prueba es "el conjunto de

normas juridicas procesales que regulan la prueba y los medios de prueba"”.

De manera que esta materia contempla dos aspectos de la prueba para fines
procesales, como muy bien lo observa Gorpiie y los cuales son: a) el de la
forma o procedimiento, que incluye su admisibilidad, su oportunidad, sus
requisitos y su practica; b) el de fondo, que proporciona los principios para la
valoracion de los distintos medios aportados al proceso y que constituye una
verdadera ciencia de la prueba, independientemente de las reglas de

procedimiento.

*®Eduardo Rodriguez Jr, “Aspectos generales sobre la teoria de la prueba y la prueba

pericial, Panama, 1. https://www.cescon.org/images/teoria_prueba.pdf
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En sentido estricto, por derecho probatorio se entiende, como una materia
méas amplia, de la cual forman parte las pruebas judiciales, pero que
comprende en general "la verificacion social de hechos", es decir, la prueba
en sus multiples manifestaciones en el campo del derecho, tanto procesal

como extraprocesal.

Es en el derecho probatorio donde puede separarse la parte procesal o
sustancial de esta rama del derecho; no en las pruebas judiciales porque la
denominacion misma excluye la posibilidad de negarles un caracter

puramente procesal.?®®

La palabra prueba es de origen latino, al respecto escribid: “Se origina de la
palabra probo, que a su vez se deriva de la voz latina “probus” que traducido
al castellano significa, lo bueno, lo honrado, asi pues, lo que resulta probado

es bueno, es correcto, es auténtico.

Debe de verse en la prueba a la luz de “un intento por conseguir el
convencimiento psicolégico del Juez con respecto a la existencia o
inexistencia, la veracidad, o la falsedad de los datos mismos, por lo cual el
sentido fundamental de los actos de prueba que sirve para definirlos ha de
venir dado en funcién de la obtencion de esta conviccion psicolégica del
Juzgador: la prueba sera, por lo tanto, el acto o serie de actos procesales por
los que se trata de convencer al Juez de la existencia o inexistencia de los
datos logicos que han de tenerse en cuenta en el fallo, en otras palabras es

un intento de persuasion.”?’°.

**Devis Hernando Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, (Argentina, Buenos

Aires: Tomo I, Editorial Themis, 2000), 16
*Esmeralda Beatriz Escobar de Guch, “nnovaciones derivadas de la oralidad en la
produccion de la prueba testimonial en el codigo procesal civil y mercantil”,(Trabajo de grado
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5.2 Actividad Probatoria

Es el nacleo de todo desarrollo procesal integrado por el cumplimiento de
diligencias reguladas por la ley, con miras a establecer la realidad procesal
del acto considerado desde un inicio como tipico, antijuridico y culpable;
actividad que permite acreditar la existencia o no del delito, con relacion a
uno o Vvarios sujetos imputables perfectamente identificados como

responsables en un primer nivel.

La actividad probatoria consiste en el deber que tienen los Organos
predispuestos por el Estado para obtener, asegurar y conservar los
elementos que acreditan la existencia de un hecho que se presume
delictuoso. Actividad que también es permitida a las demas partes que

integran la relacion procesal®’*

La actividad probatoria se rige por principios fundamentales. Aqui, cabe
aclarar que, al hablar de los principios generales de la prueba judicial, no se
esta hablando de los principios generales del proceso (o del procedimiento
como prefieren denominarles algunos), ya que los primeros Unicamente son
directrices en materia probatoria, y los segundos legislan encauzan el

proceso en general.

No obstante, las diferencias que existen entre los procesos civiles y penales
y la distinta regulacion que legislativamente suele darse a ambos, la

institucion de la prueba judicial conserva su unidad en lo fundamental y en

para obtener el titulo de licenciado (a) en ciencias juridicas, Universidad de El Salvador,
2010), 28

*ILema Quiroga Bolivar Sandino, “De la actividad probatoria en el proceso penal”, (Tesis
Maestria en Derecho Procesal. Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Area de
Derecho, 2008), 33
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sus principios generales, de los cudles se enumeran a continuacién

algunos?®’?:

a)

b)

d)

Principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de aplicar el
conocimiento privado del Juez sobre los hechos: Se refiere este
principio a la necesidad de que los hechos sobre los cuales debe
fundarse la decision judicial estén demostrados con pruebas
aportadas al proceso por cualquiera de los interesados o por el Juez,
Si este tiene facultades, sin que dicho funcionario pueda suplirlas con
el conocimiento personal privado que tenga sobre ellos.

Principio de la eficacia juridica y legal de la prueba: La prueba debe
tener eficacia juridica para llevarlos al Juez el convencimiento o la
certeza sobre los hechos que sirven de presupuesto a las normas
aplicables al litigio o a la pretension voluntaria 0 a la culpabilidad
investigada. El Juez debe considerar la prueba como el medio para
llegar a una conclusion sobre la existencia y modalidad de los hechos

afirmados.

Principio de la Unidad de la prueba: es el conjunto probatorio del
proceso; forma una unidad, la cual debe ser examinada por el Juez
para confrontar las diversas pruebas, puntualizar su concordancia o

no, y concluir su convencimiento que de ellas globalmente se forme.

Principio de Adquisicion o comunidad de la prueba: La prueba no
pertenece a quien la aporta, y no se puede pretender que Unicamente
beneficie a quien la aportd; por eso no se puede renunciar o desistirse

de la prueba ya recibida.

272 pid.
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e)

f)

9)

h)

)

Principio del interés publico en la funcion de la prueba: A pesar de que
cada parte, persiga con la prueba su propio beneficio y la defensa ya
sea de su pretension o excepcion; también existe un manifiesto interés
publico en la funcién que la prueba desempefia en el proceso: Ese

interés es alcanzar la justicia.

Principio de lealtad y probidad o veracidad de la prueba: La prueba no
debe usarse para ocultar o deformar la realidad, para tratar de inducir
al Juez al engafio; sino que debe producirse con lealtad y probidad, no
importando de quien provenga. Por lo que se hace indispensable una

eficaz labor de critica de los medios de prueba.

Principio de contradiccion de la prueba: La parte contra quien se
opone una prueba debe gozar de oportunidad procesal para conocerla
y discutirla, es decir, que la prueba debe llevarse a la causa con

conocimiento y audiencia de todas las partes.

Principio de igualdad de oportunidad para la prueba: Aun cuando se
relaciona con el anterior, no se identifica con él, ya que significa que
las partes deben disponer de idénticas oportunidades para presentar o

pedir la practica de pruebas y para contradecir las de la contraparte.

Principio de formalidad y legitimidad de la prueba: Este principio
implica que, dependiendo de la clase de proceso, la prueba debe estar
revestidas de los requisitos extrinsecos e intrinsecos que exige la ley

para su produccion.

Principio de preclusién o eventualidad de la Prueba: Es una formalidad

de tiempo y oportunidad consistente en impedir que se sorprenda al
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K)

adversario con pruebas de ultimo momento, que no alcance a
controvertirlas es por ello, que existe un momento para ofrecer y
determinar las pruebas, un momento para aportarlas y otro para que el

Juez las admita).

Principios de imparcialidad del Juez en la direccion y apreciacion de
las pruebas: El Juez debe estar siempre orientado por el criterio de
averiguar la verdad, tanto cuando se decretan pruebas oficiosamente
0 a solicitud de partes, como cuando valora los medios llegados al
proceso.

Principio de originalidad de la prueba: La prueba en lo posible, debe
referirse al hecho por probar, para que sea prueba de este, pues, si
apenas se refiere a hechos que a su vez se relacionan con aquel, se

tratara de pruebas de otras pruebas.

5.2.1 Objeto de prueba

Las nociones de prueba y objeto de la prueba tienen una estrecha relacion
que hace dificil establecer sus limites, por lo cual se explica que se hayan
confundido estas nociones en mas de alguna ocasién. Desde luego, toda
prueba tiene un objeto y no puede considerarse que exista prueba sin él. De
manera que, en este sentido, o sea, desde un punto de vista general, no
puede decirse que el objeto de la prueba sean los hechos controvertidos en
el proceso; no pueden limitarse a ellos, sino que comprende a todo lo que
por si mismo sea susceptible de comprobacion y por consiguiente,

procesalmente hablando, por objeto de la prueba debe entenderse todo
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aquello que es susceptible de demostracion, para los fines del proceso en

general.

Lo expuesto lleva a concluir, de que la circunstancia de que de un
determinado hecho no necesite prueba en un proceso, no puede significar
gue ese hecho no pueda ser objeto de prueba judicial; o sea, que si una de
las partes, procesalmente hablando, no necesite probar un determinado
hecho para el triunfo de sus pretensiones, ello no puede significar que la otra
tampoco deba probarlo ni mucho menos que ese hecho no pueda formar
parte del tema probatorio de ese proceso, 0 que en definitiva no pueda ser

objeto de prueba.?”®

La doctrina no es unanime al determinar qué se entiende como objeto de
prueba, algunos autores sefalan que el objeto de prueba recae sobre los
hechos, otros, sobre las cosas, mientras que otros sefialan que esta
constituido por las afirmaciones sobre los hechos. Al respecto, se sefiala que
por objeto de la prueba "debe entenderse lo que se puede probar en general,
aquello sobre lo que puede recaer la prueba; es una nocion puramente
objetiva y abstracta, no limitada a los problemas concretos de cada proceso,
ni a los intereses o pretensiones de las diversas partes, de idéntica
aplicaciéon en actividades extraprocesales, sean juridicas, es decir, que,
como la nocion de prueba, se extiende a todos los campos de la actividad

cientifica e intelectual”.

En ese sentido "el objeto de prueba no son los hechos, sino las afirmaciones
gue sobre los hechos efectian las partes. Los hechos existen en la realidad,

fuera del proceso, y en el proceso se verifican las afirmaciones que las partes

%3 Joel Esau Portillo, “Teoria de la Prueba” (Trabajo De Grado Para Obtener El Titulo De

Licenciado (A) En Ciencias Juridicas, Universidad De El Salvador), 50
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efectdan sobre los mismos y a través de los escritos de alegaciones".

En general se entiende como objeto de prueba toda circunstancia, hecho o
alegacion referente a la controversia sobre los cuales existe incerteza de su
ocurrencia y que, por tanto, necesitan ser demostrados; en ese sentido, son
hechos capaces de influenciar una decision sobre el resultado del proceso e
imputar responsabilidad penal, con la consecuente determinacion de una

pena y responsabilidad civil.>"*

5.2.2 Sujeto de prueba

5.2.2.1. Sujeto pasivo

Seré& todo aquel contra el que se dirija la investigacion y del que se pretenda
obtener la informacion necesaria para esclarecer una determinada actividad

delictiva o bien obtener los medios de prueba®’®.

Cuando se interviene un aparato telefénico ya no s6lo se estan conociendo
las comunicaciones que el presunto responsable del hecho delictivo efectia
o recibe, sino las de todas aquellas personas que utilicen este medio
concreto, que puede que no tengan nada que ver con el objeto de la
investigacion®’®,

El Sujeto pasivo puede serlo tanto una persona fisica como una juridica, asi

la medida debera recaer unicamente sobre los teléfonos de las personas

*"Luis Alberto Liflan Arana, Manual auto instructivo: Curso Teoria de la prueba en el

proceso civil y en el proceso penal. 2° nivel de magistratura, (Perud, Lima: academia de la
magistratura, 2017), 15
ZZMiranda, El derecho a la intimidad, su Limitabilidad,160.

Ibid.
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indiciariamente implicadas en un hecho delictivo, ya sean titulares de los

teléfonos o sus usuarios habituales®’”.
5.2.3 Medio de prueba

Es el procedimiento establecido por la ley tendiente a lograr el ingreso del

elemento de prueba en el proceso®’®.

Su regulacion legal tiende a posibilitar que el dato probatorio existente fuera
del proceso penetre en el para ser conocido por el tribunal y las partes, con
el respeto de derecho de defensa, la ley establece separadamente los
distintos medios de prueba que acepta, reglamentandolos en particular a la
vez que incluye normas de tipo general con sentido garantizador, (actos
definitivos e irreproducibles) o respectivo?”®.

5.2.4 Descubrimiento de la prueba

5.2.4.1 Prueba licita

Cuando la intervencion telefénica se ordena y ejecuta de acuerdo con sus
Presupuestos y Garantias Constitucionales y Procesales, la misma puede
dar lugar a la adquisicion de elementos probatorios, que han de introducirse
en el Juicio Oral, mediante concretos medios de prueba, para su valoracién

por el Tribunal de Sentencia®.

Se debe partir de la diferencia entre lo que es fuente de prueba y medio de

prueba. Ya que por fuente de prueba se entiende que son los elementos que

277 -
Ibid.
*® Reyes, Eficacia de las intervenciones telefénicas, 96.
*|pid.
**pid.
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existen en la realidad preexistente a su introduccion en el Juicio Oral,
mientras que los segundos es decir, los medios de prueba suponen un
concepto juridico, de la actividad que se ha de desplegar para incorporar al

proceso las fuentes de prueba®®!.

La medida de intervencion telefénica no es en si misma ni fuente ni medio de
prueba. Constituye una actividad técnica que, aparte de sus efectos
puramente investigadores, puede dar lugar a la obtencién de fuentes o
elementos con aptitud probatoria. Se discute si la intervencion telefonica, en
cuanto a su aptitud probatoria, supone una anticipacion de la prueba, es
decir, una prueba realizada fuera de su sede natural, el Juicio Oral. Pero,
partiendo de la distincion realizada, fuente/medio de prueba, la intervencién
constituye una actividad previa al Juicio, e irrepetible, es la formacion y
adquisicion de la fuente de prueba, el documento fonogréfico, pero no la
valoracion de su contenido que podra y tendra que realizarse ante el tribunal

sentenciador, a través de licitos medios de prueba®.

En cuanto a la contradiccion respecto a medio de prueba. El resultado de la
intervencidn, con aptitud probatoria ha de introducirse en el Juicio Oral

mediante algin medio de prueba.

La doctrina parece inclinarse por escoger a la prueba documental como la
mas idonea para tal introduccion. Pero, de haber aceptado que el resultado
de la intervencion suponga un documento fonogréafico, no significa que
aceptemos que tenga que utilizarse el medio de prueba documental, porque
la fuente de prueba viene constituida principalmente por la grabacion

obtenida, que no exige su aptitud legibilidad, haciendo referencia a una cosa

2pid.
282 pid.
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mueble apta para incorporar sefales expresivas de significado. La
caracterizacion de una fuente de prueba como documento, implica que ha de
utilizarse el medio de prueba por documento pudiendo escogerse otro medio

de prueba que encaje mejor con las caracteristicas fisicas del elemento

probatorio®?,

5.2.4.2. Los hallazgos casuales

Puede suceder que en el transcurso de una intervencion telefénica,
legitimamente ordenada y ejecutada. Se descubran hechos o circunstancias
gue no estan relacionados con el fin de la medida. O bien que provienen de
terceros sobre quienes no estaba destinada la intervencion. Esta situacion se
presenta de cuatro formas diferentes y son denominados por la doctrina

descubrimientos o hallazgos ocasionales o causales®®*:

a). Inicialmente se autorizé la vulneracion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones a fin de investigar un delito en concreto y durante el
transcurso de la investigacion aparece otro distinto, pero intimamente

relacionado con el primero.

Se trata de descubrimientos casuales que provienen del imputado. Pero
sobre otros hechos delictivos no investigados, por ejemplo, la intervencion
inicié por el delito de trafico de drogas, pero, dentro de esta se establecié que
también se estaba dando de forma relacionada, el delito de legitimacion de
capitales. Dada la conexion entre estos dos tipos de delito no es necesaria
una ampliacion de la orden de intervencion, pues para ambas delincuencias

estan permitidas este tipo de intromision. Aunque por estrategia investigativa.

283 |pid.
284Vargas, “Las Intervenciones Telefénicas", 79
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El Ministerio Publico podria estar interesado en que las causas se lleven de

forma separada®®.

b) Los nuevos hechos delictivos, se encuentran dentro de los tipos penales
por los cuales se permite una intervencion telefénica, pero no estan
relacionados con la investigacion inicial. En este caso, el juez deberd ampliar
la misma y de esta manera legitimar la imposicion de esas escuchas, pues
de acuerdo con el principio de especialidad del hecho delictivo y
fundamentacién debe motivarse las razones de necesidad y proporcionalidad
de investigar esos nuevos hechos a través de este instrumento. Si
corresponde conocerlos a una autoridad judicial de otra jurisdiccion, el juez lo
pondra en conocimiento del Ministerio Publico a fin de que sea el 6rgano

acusador quien tramite las peticiones ante la autoridad competente?®®.

c) Los nuevos hechos delictivos, no estan dentro de la lista que la ley permite
investigar a través de las intervenciones telefénicas, estén estos

relacionados o no con el delito inicialmente investigado?®®’.

d) Hechos delictivos de terceros, que no son el imputado ni el sujeto pasivo

de la medida, pero sobre el hecho investigado®®.

Se trata, entonces, del descubrimiento de hechos delictivos nuevos, los
cuales no estan incluidos en la orden de intervencién y que son revelados en
el transcurso de la intervencion telefénica. Dado que no estan inmersos

dentro de la lista de delitos susceptibles de ser intervenidos, no es posible

25 pid.
288 |pid.
27 Ibid.
28 1hid.
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tenerlos por incluidos dentro de la orden original ni, ampliar la misma u

ordenar una nuevaz®.

En ese sentido, el descubrimiento de los nuevos hechos delictivos revelados
de forma causal, si bien es cierto no pueden ser incluidos dentro de la
intervencion telefonica, si son susceptibles de ser tenidos como ‘notitia
criminis”, debiendo el juez ponerlos en conocimiento del Ministerio Publico a
fin de que se inicie, en caso de proceder, con otra investigacion

independiente?®®.

En sintesis, habra que establecer el grado de conexidad necesario entre el
hecho investigado y el hecho delictivo descubierto casualmente, imputable al
propio sujeto pasivo o a un tercero, con el fin de que las escuchas telefonicas
puedan ser utilizadas como prueba. En los otros casos no es posible la
utilizaciéon de las fuentes de prueba obtenidas a través de las intervenciones
telefénicas, en un proceso distinto al que se obtienen y serviran esos
hallazgos casuales como ‘“notitia criminis” que puede dar como resultado la

apertura de una nueva investigacion®®.

5.2.4.3 Prueba ilicita

Un Proceso con todas las garantias el derecho al proceso debido exige que
no se permita la violacion de lo dispuesto en las Normas que conforman tales
Garantias y, en definitiva, debe considerarse absolutamente prohibida la
vulneracion de tales normas, asi las normas relativas a la prueba son normas

de garantia con fundamento constitucional. “se considera que las Normas

289 |pid.
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que disciplinan la prueba son normas de garantia del acusado, es decir, que
todas ellas van dirigidas a asegurar la garantia de defensa del acusado.
Afirmado esto, con toda légica y radicalidad, mantiene que como la prueba
penal es regulada por unas normas que son normas de garantia, éstas han
de ser reguladas por Ley (y so6lo por ley), de donde concluye que no caben
méas medios de prueba que los previstos en la Ley, de manera que no
pueden admitirse medios de prueba atipicos ya que carecen de una

disciplina de garantia”®.

Para referirse a las pruebas obtenidas ilicitamente o prohibiciones de prueba,
segun el Art. 175 C. Pr.Pn., no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa

o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales®®,

Si en la obtencion de elementos o fuentes de prueba se han vulnerado los
presupuestos y Garantias exigibles para ordenar y ejecutar legitimamente

una intervencion telefénica, la consecuencia sera su no utilizabilidad.

En realidad esta regla esconde problemas dificiles de resolver, al menos con
caracter general, puesto que si partimos de la regla: cuando la intervencion
telefonica no haya sido ordenada segun los presupuestos que la hacen
constitucionalmente legitima no la ordene el Juez competente para ello, no
se haya iniciado un proceso penal, no conste ningin imputado como sujeto
pasivo, etc. la consecuencia sera la no produccién de ningun efecto
probatorio, viniendo protegido el afectado directamente por el mencionado
articulo, con una prohibicion de utilizacion de los resultados obtenidos, en

cuanto derivada de una prohibicién de adquisicién de fuentes de prueba®®.

292 Ibid. 94
293 Ibid.
294 |pid.
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El problema se presenta en los supuestos en que, habiéndose respetado los
presupuestos esenciales para su valida adopcién o incorporacién, sin
embargo, en su ejecucion o en la adquisicion de los resultados obtenidos de
la investigacion y en su traslacion al juicio oral se infrinjan determinadas

normas procesales.

Ante las dos opciones extremas cualquier vulneracién de una norma procesal
produce una prohibicién de utilizacion o valoracién de prueba no soélo las
violaciones producidas en la obtencion de fuente de prueba relativas a
derechos fundamentales generan una prueba ilicita, parece como la méas
apropiada aquella solucién segun la cual aun no vulnerandose directamente
ningun derecho fundamental, la admision y la practica de los medios de
prueba como instrumentos que introducen en el juicio oral las fuentes
validamente obtenidas, dependeran para su validez del respeto del derecho
de defensa del acusado, y, en general, del respeto al derecho a un proceso
con todas las garantias y con igualdad de derechos que la parte

acusadora®®,

Otro problema correspondiente a la prueba ilicita y de dificil solucién es el
relativo a los efectos reflejos, que la ilicitud originaria de la prueba pueda
extender a otras fuentes de prueba, o incluso a actos legales de una
investigacion, que licitos por si mismos, se basan, sin embargo, en unos

datos o fuentes adquiridos ilegitimamente o ilegalmente®°.

5.2.4.4 Indicios o prueba indiciaria en las escuchas telefonicas

Los indicios que nacen por su relacién temporal por el delito. Se refiere a los

2S|pid.
2%°|hid.
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hechos preparatorios que hacen presumible la posible comision de un delito,
que, aunque no se consume el mismo, el delincuente se prepara a ejecutarlo,
ejemplo de ello el terrorismo. Ahora bien, los indicios concomitantes, son
aguellos que se producen simultdneamente a la ejecucion material del delito,
como, por ejemplo, la presencia del sospechoso en el lugar de los hechos, o
la muerte de un sujeto producto de un disparo de arma de fuego.

Y los indicios posteriores al delito, son aquellos que ocurren luego de la
perpetracion del ilicito como amenazas a los testigos. Ninguno de estos
indicios por si mismos pueden constituir elemento de prueba suficiente para
demostrar la culpabilidad de una persona, porque pueden atribuirse a

circunstancias casuales o coincidencias contundentes?®®’.

5.2.4.4.1. Los indicios por su ambito de aplicacion

Los cuales se clasifican en: “Generales que aparecen en todos los delitos.
Por ejemplo, en el caso del delito de extorcion son las llamadas telefénicas
hacia la victima, y Particulares que aparecen solo en determinados delitos
como las manchas de sangre y casquillos de arma de fuego en asesinatos

cometidos por este medio”,

5.2.4.4.2. Los indicios por laintensidad por la conexion

Estos se clasifican en préximos o remotos. “Los proximos (cercanos,
contiguo, inmediatos) se encuentran directamente conectados al delito, es
decir, que son el resultado directo del cometimiento del hecho ilicito y los

remotos (distante, lejano, apartado) son aquellos que resultan de

297 .
Ibid.
*%0ssorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 90
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probabilidades o suposiciones que pueden ser producto de meras
confusiones, o de procesos intelectivos que conlleven a interpretaciones

inadecuadas o ilegales™®.

5.2.4.4.3. Los indicios por su origen normativo

Se clasifican en: Indicios legales (licito, permitido) e indicios no legales (ilicito,
prohibido), en cuanto a si se encuentran o no considerados en una forma
expresa como dentro del presupuesto normativo®®.

5.2.4.4.4. Los indicios por la prueba de la que procede

Desde esta perspectiva, el hecho que sirve de base a los indicios procede de
cualquier medio probatorio vélido, es decir de declaracion de testigos,

documentos, peritajes, etc.3*.

5.2.4.45. Los indicios por el hecho demostrado

Se clasifican en: Elementos objetivos y elementos subjetivos. Los primeros
son hechos o actos realizados por manifestacién externa del agente del
delito, y los segundos, son circunstancias personales puestas de manifiesto a
través de la expresion de sentimientos como lo son las amenazas®®.

5.2.4.4.6. Los indicios por su grado de inferencia

La inferencia puede ser admitida (aceptada, recibida, permitida) o novedosa

29pid.
30pid. 91
pid.
321bid. 92
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(original, innovadora, peculiar). La inferencia admitida, es aquella que cuenta
con precedentes jurisprudenciales, cientificos, pautas de vida o estudios de
psicologia de la personalidad ya establecidos. Y la inferencia novedosa es la
que surge de los cambios de comportamiento que tienen los seres humanos,

hébitos sociales o como producto de los avances de la tecnologia®®.
5.2.4.5 Efectos procesales de una intervencién llegitima

En relacién con los efectos de la prueba ilicita no resulta pacifica en doctrina,
y existe consenso en que no puede ser usada en juicio en perjuicio del

imputado®*.

En la doctrina costarricense, se sefiala que en cuanto al contenido de la
prueba ilicita comprenden, violacion de normas de Derecho. Estas pueden
ser constitucionales y legales, sean o no procésales, pero, en todo caso,

deben desarrollar derechos fundamentales®®.

La legitimidad de la prueba y el tratamiento que se le dé a la prueba ilicita, se
enfrenta a dos intereses en relacidén con la injerencia penal: la averiguacion
de la verdad real y la sancion al responsable de cometer un hecho delictivo.
Sin embargo, existen limites constitucionales y legales que no se pueden
socavar, pues la verdad real solo se puede pretender siempre y cuando se
haga mediante un procedimiento respetuoso de los derechos fundamentales

del individuo que se ve sometido a un proceso penal®*®.

Se debe sefalar que cuando la intervencion telefénica no haya sido

%% Ibid.
%%y/argas, Las Intervenciones Telefénicas. 67
305 .7
Ibid.
*®|pid. 68
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ordenada segun los presupuestos que la hacen constitucionalmente legitima
(es decir, que no sea ordenada por el juez competente, no esté debidamente
fundamentada y no se dé un verdadero, real y efectivo control por parte de la
autoridad jurisdiccional), la consecuencia seria que la intervencion telefonica

no produciria ningtin efecto probatorio®®’.

El problema se presenta en aquellos supuestos en los que, habiéndose
respetado los presupuestos esenciales para su valida adopcion, sin
embargo, en su ejecucion o en la adquisicion de los refutados obtenidos y en

su traslacién al juicio oral se infrinjan determinadas normas procesales.

Ante dos posiciones extremas, una que establece que cualquier vulneracion
de una norma procesal prohibe la posibilidad de valoracion y la otra que solo
se prohibe cuando se han afectado derechos fundamentales, se han
esbozado teorias como la de los frutos del arbol envenenado, y sus
excepciones. Lo importante sera el respeto al derecho de un proceso con
todas las garantias, por lo que habra que determinar en cada caso si se esta
en presencia de una simple ilegalidad, o la afectacion de un derecho
fundamental, y determinar si la prueba obtenida en tales circunstancias

puede ser admitida y valorada por el juez>®.

5.2.4.5.1 Nulidad de la prueba

Doctrinalmente existen dos posiciones que sefalan la nulidad de la prueba
ilicita, independientemente del momento procesal en que se produce la
irregularidad: La primera, es defendida por los autores que circunscriben en

la prueba ilicita exclusivamente a los casos en gue resultan vulnerados los

7 bid. 69
308 1pid. 70
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derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos®®°.

La segunda, sin considerar el rango del derecho vulnerado, sefiala la
existencia de la nulidad por el desconocimiento o indebida observacion de
las normas reguladoras de la obtencion y préctica de la prueba, entendiendo
como infraccién de las normas procesales implica al desconocimiento del
proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes, por tanto, en
todos estos casos, la valoracién de la prueba estaria constitucionalmente
prohibida, desde esta perspectiva es nula toda resolucion judicial que admita
una prueba ilicita obtenida mediante la violacion de derechos fundamentales.
Tal es el caso de que en la practica judicial se presenten situaciones
excepcionales como la prueba incorporada al proceso de forma irregular o a
través de la vulneracion de un derecho no fundamental, como el documento

incorporado al juicio previo hurto del mismo®*°.

A este respecto la doctrina norteamericana conocida como fruit of the
poisonou stree doctrine (doctrina de los frutos del arbol envenenado) se
refiere a la prueba ilicita directa, como la obtenida mediante la vulneracion
de derechos fundamentales y la prueba ilicita indirecta, como todo elemento
probatorio que se derive de esa vulneracion. Concluyendo puede indicarse
que al resolver la nulidad de las pruebas se considera adicionalmente si
fueron obtenidas mediante la violacion directa o indirecta de los derechos y

garantias individuales®*.

El derecho al debido proceso con todas las garantias procesales supone

Gnicamente la nulidad de aquellas actuaciones que tengan su origen en una

Ipid.
pid. 67
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medida de intervencion ilegitima o irregular. Es decir, que, si faltan algunos
de los principios procesales previamente establecidos, o que se cumplan en
una forma defectuosa, de manera que constituyan vicios del procedimiento
tanto los actos como las pruebas que tengan su origen en las medidas de

intervencion telefonica®*?.

5.2.5 Ofrecimiento de la prueba

Acto procesal mediante el cual las partes declaran cuales seran las pruebas

de que haran uso a fin de fundamentar sus pretensiones®*°.

“probar indica una actividad del espiritu dirigida a la verificacién de un juicio”.
Sostenida, entonces, por el litigante, la existencia de determinados hechos
de los cuales pretende derivar consecuencias juridicas, debera aportar luego
a los autos las razones que demuestren la veracidad de sus afirmaciones y

que permitan al juez reconstruir la realidad>*.

El ofrecimiento de prueba es, sin embargo, de vital importancia para la
solucion definitiva del litigio, ya que, como se ha visto, del resultado de su
posterior produccién dependera que el juzgador dé o no fe a las
aseveraciones de las partes®".

5.2.6. Admisién de la prueba

Admision de la prueba; El Juez, también en la etapa intermedia, controlara y

*2 |bid.
3 Enciclopedia Juridica "Ofrecimiento de  prueba”, http://www.enciclopedia-
LLfiidica.bizl4.com/d/ofrecimiento-de-prueba/ofrecimiento-de-prueba.htm.

Juan Carlos Malagarriga, El ofrecimiento de prueba, (Ciudad de México, México:
universidad Nacional Autonoma de México, Perseo, 2010), 127.
*Ipid.128.
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determinara los medios de prueba ofrecidos en el proceso y que con
posterioridad serdn incorporados en base a criterios de pertinencia,

conducencia y utilidad.

"Las pruebas tienen por finalidad llevar al conocimiento del juez o tribunal los
hechos y circunstancias objeto del juicio, especialmente lo relativo a la

responsabilidad penal y civil derivada de los mismos.

Los elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de
este Codigo. No tendran valor los elementos de prueba obtenidos en virtud
de una informacion originada en un procedimiento o medio ilicito. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el presente inciso, los elementos de prueba
serdn admitidos cuando hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo
inevitable o por la existencia de una fuente independiente, y estos deberan

ser valorados conforme a las reglas de la sana critica, cuando corresponda.

Se prohibe toda especie de tormento, malos tratos, coacciones, amenazas,
engafios o cualquier otro medio que afecte o menoscabe la voluntad o viole
los derechos fundamentales de la persona o las personas; todo lo anterior sin

perjuicio de la responsabilidad penal a que esto hubiere lugar.

No obstante, tratAndose de operaciones encubiertas practicadas por la
Policia nacional civil, se permitira el uso de medios engafiosos con el
exclusivo objeto de investigar y probar conductas delincuenciales del crimen
organizado, delitos de realizacidon compleja, delitos de defraudacion al fisco y
delitos contenidos en la Ley especial contra actos de terrorismo, la ley contra

el lavado de dinero y de activos, la ley reguladora de las actividades relativas

152


https://www.monografias.com/trabajos4/costo/costo.shtml

a las drogas y la ley especial para sancionar infracciones aduaneras, previa

autorizacion por escrito del fiscal general superior.

Los elementos de prueba que no hayan sido incorporados con las
formalidades prescritas por este cdédigo (es decir de manera licita), podran
ser valorados por el juez como indicios, aplicando las reglas de la sana

critica"*.

5.2.7. Rechazo de la prueba

Al referirse al tema de la inadmision de la prueba dentro del sistema penal
acusatorio, es preciso referirse a la pertinencia, utilidad y conducencia de la

prueba®"’.

La causal de rechazo de una prueba (demostracion) en el sistema penal
acusatorio se deriva especificamente de la violacion de los requisitos
normativos establecidos para que esta sea una prueba legalmente admitida.

Un juez podra inadmitir la prueba cuando los medios de prueba que se
refieran a las conversaciones que haya tenido la Fiscalia con el imputado,
acusado o su defensor en desarrollo de manifestaciones preacordadas,
suspensiones condicionales y la aplicacion del principio de oportunidad, a

menos que el imputado, acusado o su defensor consientan sobre ello®®.

Cuando el juez excluya, rechace, o inadmita una prueba (demostracion o

comprobacién de un hecho) debera de motivar oralmente su decision y

316C(’)digo Procesal Penal, Art. 174 y 175.

7 Yudi M. Arguellez H. y Juan S. Franco R., “El tratamiento de la regla de exclusion en el
sistema penal acusatorio”, (Monografia para optar por el titulo de Abogado, Universidad
Militar Nueva Granada, Bogota, Colombia, 2011), 40.
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contra esta decision procederan los recursos ordinarios establecidos en la

|ey319
Resulta necesario hacer una distincion entre lo que es prueba ilicita, prueba
ilegal y prueba irregular. La prueba ilicita es aquella que hace alusion a la
violacion de derechos constitucionales, frente a la prueba ilegal precisa decir
qgue es aquella que viola una norma legal que ya ha sido establecida, y la
prueba irregular es aquella que se entiende desde el punto de vista
procesal*®.
5.2.8 Produccion de la prueba
En esta fase se contemplan todos los actos procesales e incluso los actos
extraprocesales con una finalidad procesal que, de una u otra manera,
conducen a poner la prueba a disposicion de un juez e incorporarla asi al
proceso>*..
Esto se concreta en cinco aspectos, los cuales son*?%:

a) Averiguacion

b) Aseguramiento

c) Proposicion o presentacion

d) Admision y ordenacion

%19 |bid. 45.

%29 |hid. 46.

zz;Echandia. "Teoria General de la Prueba judicial”, 277.
Ibid.
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e) Recepcibn y practica®®.

"Los diversos elementos probatorios valorados, han sido coherentes,
robusteciéndose de forma concatenada los unos con los otros, lo cual hace
nacer en el intelecto por derivacion que los eventos sucedieron de la forma y

modo en que han sido estos expuestos"**,

5.2.8.1 Recorte y seleccién de audio

Este es un acto de gran trascendencia, pues por primera la vez la defensa
sera puesta en conocimiento del contenido de las conversaciones que el juez
ha realizado, ademas podra tener acceso al legajo respectivo y a las
resoluciones que motivaron dicha intervencion. Tal y como lo indica la norma,
las comunicaciones orales deberan grabarse, sin excepcion y el juez debera
custodiar y conservar dichas comunicaciones. A través de la escucha y
seleccién de llamadas se dispondra de las conversaciones de interés en la
investigacién, discriminando todas aquellas que no estén relacionadas con
los hechos que se investigan y asi mantener el secreto de las
comunicaciones de terceros no relacionados, o incluso de las partes
involucradas, pero sobre conversaciones que no tienen injerencia en el

proceso de investigacion.

También es el momento propicio para que se excluyan las conversaciones
gue estan relacionadas con el ejercicio de la defensa entre el imputado y su
abogado. Las partes pueden solicitar al juez que se graben las llamadas que

son de su interés en relacidon con la causa. De esta manera se crearan uno o

°2 |bid. 277.

%4 Camara especializada de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de
Apelacién en contra de sentencias definitivas Referencia: 524-APE-13 SD., (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2003).
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varias copias que contienen la totalidad de las llamadas escogidas por las
partes. Las otras conversaciones y las grabaciones originales quedaran en
custodia del juez, debiendo garantizar la reserva de confidencialidad

absoluta®®.

Es importante, ademas, que el imputado conozca con anterioridad a la
realizacion de la audiencia preliminar el contenido de las grabaciones y
transcripciones, no para defenderse contra su legitimidad o autenticidad, sino
para poder establecer adecuadamente la estrategia de defensa, conociendo
de antemano la prueba de cargo que ha sido recopilada a través de las

escuchas telefénicas®?®.

En la préactica suele suceder que, al momento de realizarse esta audiencia, el
juez lleve preparado un compendio de llamadas que son de interés para la
investigacion, lo cual resulta l6gico y oportuno, si tomamos en cuenta que ha
sido él quien a lo largo de la intervencion ha escuchado las conversaciones y
tiene nocidn clara de cuales son relevantes para la investigacion y cuales no,
sin que esto constituya un quebranto al derecho de defensa. Sin embargo,
esto no implica que las partes no tengan el derecho de escuchar las
conversaciones que provienen de la totalidad de las grabaciones y solicitar

que se graben las que consideren oportunas®?’.

También es comun que, para el momento de esta audiencia, el juez haya
preparado una transcripcion de las llamadas relevantes que sea puesta a
disposicion de las partes, como un medio de facilitar el desarrollo de la

audiencia, pero en ningun caso sustituye la escucha de llamadas. Si las

%% vargas, Las Intervenciones Telefénicas. 55
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partes interesadas no se presentan a la audiencia respectiva, deberan
conformarse con la seleccion que haya hecho el juez, pues no esta previsto
que se deba realizar posteriores audiencias de seleccién y escucha de
llamadas. Si las partes lo requieren se les podra entregar una copia de la
grabacion, pero no de la totalidad de los audios que conforman la
intervencién, pues en ellos se incluyen conversaciones protegidas por el
derecho al secreto de las comunicaciones y el juez debe garantizar su

reserva®?,

5.2.9 Valoracién de la prueba

Esta se desarrollara conforme al sistema de sana critica®?°.

Por valoracion de la prueba se entiende la operacion mental que tiene por fin
conocer el mérito o valor de conviccion que pueda deducirse de su
contenido; cada medio de prueba es susceptible de valoracién individual, y
en ocasiones puede bastar uno para formar la conviccién del juez; pero lo
ordinario es que se requieran varios, de la misma o de distinta clase, para
llegar a la certeza sobre los hechos discutidos en el proceso. De ahi que
cuando se habla de valoracién de la prueba se comprende su estudio critico
de conjunto, tanto de los varios medios aportados por una parte para tratar
de demostrar sus alegaciones de hecho, como de los que la otra parte adujo
para desvirtuarlas u oponer otros hechos y los que el juez decreto

oficiosamente®°,

Para hacer esta valoracion el juez se basara en la légica, la experiencia, la

*281bid.
*2pid.
%9Echandia "Teoria General de la Prueba judicial”, 287.
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psicologia y la sana critica que son los instrumentos idéneos para que el juez
base su decision.

a) Lalogica®™:
Es la filosofia que estudia el pensamiento correcto, sus leyes y principios en
relacion con el derecho como ordenamiento de las leyes, que permiten la
armonia y la coherencia entre la teoria y la practica juridica, para orientar asi
adecuadamente y ordenadamente, las relaciones humanas, la estructura y la
organizacion de las instituciones sociales y sus nexos entre el derecho y el
Estado .

b) La experiencia:
La experiencia es via para la busqueda de la realidad; puede tenerse
experiencia del derecho con la constatacion y la descripcién de elementos
gue se presentan a la conciencia individual o colectiva como normativos
(aunque puedan no ser obligatorios), entiende que el «derecho» es lo que

viene mandado y acompafiado por la efectividad®*?.

c) La psicologia:
Este comprende el estudio, la explicacién, la promocion, la evaluacién, la
prevencion y en su caso, el asesoramiento y/o tratamiento para aquellos
fendmenos psicologicos, conductuales y relacionales que inciden en el

comportamiento legal que tienen las personas>.

%31E| Derecho se ha hecho légico y finalista por la sencilla razén de que el hombre es un ser

pensante y un ser que lucha por ciertos objetivos. Al desarrollar su conciencia y su voluntad,
el hombre tiende a explicar los motivos de sus actos y a prever las consecuencias. El
Derecho es ldgico porque el hombre lo es, decia Bunge, y adopta en cada medio ambiente o
en cada mente una finalidad, porque el hombre lucha por ciertos fines.

%32 Miranda El Derecho a la Intimidad, su Limitabilidad, 204

*¥psicologia  Juridica, Procedimientos, Técnicas e Instrumentos (Espafia: 2014)
http://www.cop.es/perfiles/contenido/juridica.htm#Defini.
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d) La sana critica®*:
La sana critica es el arte de juzgar atendiendo a la bondad y verdad de los
hechos, sin vicios ni error; mediante la I6gica, la dialéctica, la experiencia, la
equidad y las ciencias y las artes afines y auxiliares y la moral, para alcanzar
y establecer, con expresion motivada, la certeza sobre la prueba que se

produce en el proceso®®.

Es la operacion intelectual realizada por el juezy destinada a la correcta
apreciacion del resultado de las pruebas judiciales, realizada con sinceridad
y buena fe. Ha sido definida como "la légica interpretativa y el comun sentir

de las gentes.

Admitidas las conversaciones grabadas como prueba en el juicio oral, estas
seran analizadas por el tribunal sentenciador conforme a los principios que
imperan en la valoracién de la prueba. En la doctrina se le ha dado a las
grabaciones el valor de pruebas indiciarias o indirectas, de modo que es
especialmente importante, expresar el proceso deductivo que permite la
acreditacion del hecho, en conjunto con el resto del material probatorio. No
se debe olvidar que las grabaciones telefénicas, admitidas legalmente al
juicio pueden ser utilizadas por todas partes. De alli que en la audiencia de
escucha y seleccion de llamadas, dichas partes puedan pedir que se
incluyan dentro de las llamadas seleccionadas, aquellas que resulten

oportunas a sus intereses dentro del proceso®.

El Tribunal no puede basar su Sentencia en una prueba ilicitamente

obtenida, ya que no es facil determinar la incidencia que dicha prueba pueda

334
335

Barrios. Teoria de la sana critica. 9.

Roland Arazi, La Prueba en el Derecho Civil. (Argentina Buenos Aires: Ediciones La
Rocca, 1991), 89.

%®vargas, "las intervenciones telefénicas"”, 72.
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tener sobre otras pruebas, o para conformar una prueba compuesta, o en el
subconsciente del Juzgador, pues no siempre sera facil mantener que no ha
sido acreditado lo que ha sido claramente probado, aunque mediante un
proceder ilicito (por ejemplo el arma o las drogas existen fisicamente, han
sido aprehendidas al acusado en su domicilio..., pero sin el correspondiente
mandamiento judicial, y sin que la entrada y registro practicados retnan los

requisitos legales)®’.

"Todo elemento probatorio que pretenda deducirse del contenido de
grabaciones magnetofénicas producto de una intervencion telefénica sin
medios controlados que garanticen su obtencion, constituye prueba
prohibida, por cuanto vulnera derechos constitucionales, y por ello el Juez no

debe otorgarles valor probatorio"**.

"Los jueces deberan valorar, en su conjunto y de acuerdo con las reglas de la
sana critica, las pruebas licitas, pertinentes y Uutiles que hubiesen sido

admitidas y producidas conforme a las previsiones de este C6digo"**°.

"Las pruebas recabadas durante la intervencién de las telecomunicaciones
seran producidas en el proceso de acuerdo a lo prescrito en las leyes

respectivas y valoradas de conformidad a las reglas de la sana critica.

La grabacion integra de una intervencion de las telecomunicaciones sera
considerada prueba documental. Las transcripciones soélo tendran valor

cuando las partes hayan convenido sobre las mismas mediante el

337
338

Miranda El Derecho a la Intimidad, su Limitabilidad, 204.

Sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de Habeas Corpus o
Referencia: 155-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011).

¥39codigo Procesal Penal, Art. 179.
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mecanismo de la estipulacion, en tal caso se podra omitir la reproduccion de

la grabacion integra.

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

como prueba de la identidad de uno o algunos de los participantes"3*.

"Se inicié con las valoraciones sobre la prueba, las cuales se juzgaron en su
conjunto conforme a las reglas de la sana critica, que conllevan la légica, la
experiencia por medio de una persona comun y las pautas del
comportamiento humano; obligaciéon de todo juzgador para justificar las

decisiones tomadas para emitir el respectivo fallo">**,

5.2.9.1 Admision de prueba indebidamente rechazada: (Art. 366 inc. 3 C.
PR. PN.)

Las partes tienen todo el derecho de plantear en la etapa del juicio, via
incidental que se admitan las pruebas testimoniales, documentales o de
cualquier otra naturaleza, que fueren denegadas en la audiencia inicial o
especial, en la etapa previa, por supuesto acreditando que fueron ofertadas
en tiempo, forma, y que ante la denegatoria, se planteé por la parte
interesada para el caso la revocatoria, indicando las razones de hecho y de
derecho, por las cuales es necesario admitirla; circunstancia que lo habilita
para ofertar nuevamente dichas pruebas, tal como lo indica el Art. 366 inc. 3
C. PR. PN.; en consecuencia, es propio del sistema acusatorio que las partes
no soélo introduzcan los hechos objeto del proceso, sino también propongan y

340Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, Art., 28.

“ICamara especializada de lo Penal, de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de
Apelacién en contra de sentencias definitivas Referencia: 525-APE-14 SD., (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2014).
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ejecuten la prueba, es decir, que corresponde a las partes, y no al juez, a

quienes se atribuye la iniciativa de materia de prueba®¥.

"Cuando alguna de las partes considere que la prueba que ofrecio le fue
indebidamente rechazada y hubiese interpuesto revocatoria, podra solicitar al
tribunal de sentencia su admision. Presentada la solicitud el tribunal
convocara a una audiencia dentro de tercero dia y oidas las partes que
concurran, resolvera de inmediato. Si la parte solicitante no se presenta a la

misma se tendra por desistida su peticion"***,

"Cuando el recurso se fundamente en un defecto del procedimiento, el

recurrente y las demas partes podran ofrecer prueba en los casos siguientes:

a. Si los elementos probatorios propuestos fueron indebidamente

denegados.

b. Si la sentencia se basa en prueba inexistente, ilicita, 0 no
incorporada legalmente al juicio, o por omisién en la valoracion
de la misma, comprobables los anteriores supuestos con el acta
y grabacion respectiva y a falta de estos o por alteracion de los

mismos, por cualquier medio legal de prueba.

En todo caso, la prueba debe ser de caracter decisivo y sélo serd admisible
si el interesado ha indicado el defecto concreto que pretende demostrar.

La prueba se ofrecera al interponer el recurso, al contestarlo o al adherirse a

7

él.

%42Casado, “La Prueba en el Proceso Penal Salvadorefio”, 55.

¥3Codigo Procesal Penal, Art. 366 inc. 3.
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En todo lo no previsto, se aplicaran las normas sobre la produccion de

prueba establecida para el recurso de apelacién contra autos">**.

Una vez presentada la solicitud por la parte interesada, fiscal, querellante o
defensor en la que expresa que la misma le fue negada indebidamente, pues
fue ofrecida en tiempo y forma en la etapa inicial, pero no fue admitida,
habiendo planteado la revocatoria de la decisién del Juez de Paz; el tribunal
debe convocar a una audiencia especial dentro de tercero dia, y oidas las

partes que concurran, el Juez de Paz, deberé resolver lo inmediato.

Lo anterior, genera una dificultad a los ojos de un observador razonable,
pues es probable que el Juez de Paz ya este prejuiciado, por el hecho de
haber conocido previamente en la audiencia inicial o especial de admision de
prueba, y ahora nuevamente tiene la facultad legal de conocer la etapa del
juicio, en consecuencia, es probable que mantenga su decisién de no admitir

la prueba ofertada®*.

Asimismo, es importante puntualizar que en El Salvador los hechos y
circunstancias relacionadas con el delito pueden ser probados por cualquier
medio de prueba, siempre y cuando sea licito; respetando los derechos
fundamentales de la persona, que sean propuestos en la forma y momento

legalmente establecido en la ley.

Ademas, los jueces admiten o rechazan las pruebas que se pretende
introducir al proceso por el fiscal o el abogado defensor para probar sus

alegaciones, en base a la libertad probatoria; no obstante, el mismo es

*bid., Art. 472.

¥°0scar R., Quinteros E. “Problemas que afectan la imparcialidad judicial, en el tramite del
procedimiento sumario, en materia penal”, (tesina para obtener al grado de maestro judicial,
Universidad de El salvador, 2014), 100.
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utilizado por los jueces aplicando la sana critica, tanto para la admision como
para la valoracion, sin distinguir entre una fase y otra, en consecuencia, hay
una especie de anarquia probatoria y falta de uniformidad juridica en el

proceso penal**.

Ademas, al no estar reglamentada de manera uniforme y especifica los
requisitos necesarios para la admisibilidad de las pruebas, se permite que
cada juez, segun su criterio personal decida, qué prueba admite y qué
prueba no admite, aplicando la libertad probatoria y la sana critica; en tal
sentido, podria suceder que un mismo juez decida admitir determinada
prueba y en otro caso, ante similar evidencia, considere decidir lo

contrario®’,

No obstante, la parte que pretende se le admita la prueba ofertada tendra la
dificultad que en el procedimiento sumario, en el supuesto planteado, sera el
mismo Juez quien presidira el juicio a realizar, pues el art. 451 C. PR. PN., en
lo medular expresa:“...para la celebracion de la vista publica...se aplicaran

las reglas del procedimiento comin en lo que fuere pertinente;**®%

n
consecuencia, existe el riesgo real que las pruebas ofertadas (documentales,
periciales, testimoniales, etc.) en la etapa del juicio, sean nuevamente
denegadas, pues el mismo Juez que conocié de las mismas en la etapa
inicial, sera el mismo que presidira la vista publica, es decir, ya esta

prejuiciado.

¥%Sobre este tema en particular, es necesario decir que para la valoracion de la prueba en el

proceso penal en general el juez aplica las reglas de la sana critica, es decir, las reglas de la
l6gica, el sentido comun, la experiencia, la psicologia, para otorgarle o restarle valor a
determinado elemento de prueba presentado por fiscalia, querellante o la defensa; no
obstante, en lo que respecta a la admision o denegacion de la prueba ofertada por las partes
para una eventual vista puablica, en la practica los jueces también utilizan en la sana critica,
E)gra (_determinar si la prueba es licita, pe_rtinentg, .l]til o re[eyante.
Quinteros, Problemas que afectan la imparcialidad judicial, 101.
¥8Codigo Procesal Penal, Art. 451.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

La competencia del proceso de aplicacion de las escuchas telefénicas es de
caracter especial, puesto que la LEIT, determina que los Unicos autorizados
para conocer del proceso de aplicacion de las escuchas telefénicas son los
jueces de instruccion, con residencia en san salvador, en ese sentido al ser
los jueces de instruccion competentes, la ley prevé; que la corte suprema de
justicia para garantizar la actuacion judicial; debe crear un sistema de turno
para los jueces de instruccion a fin de que siempre se encuentre un juez

disponible en los dias y horas no habiles.

Y en aplicacion a esta disposicion la corte suprema de justicia ya cuenta con
el sistema de turno, permitiéndole a la fiscalia que pueda solicitar la

autorizacion segun el caso que se solicite.

Las escuchas telefonicas constituyen una herramienta juridica importante
que permite el acceso a la informacién personal de un individuo y que
ademas garantiza el respeto de los derechos fundamentales y garantias
consagradas tanto en la constitucion como tratados internacionales que
versan en materia de derechos humanos y garantias que hayan sido fijados

en el &mbito internacional y ratificados por el salvador.

Suele confundirse la intervencion telefonica como un acto urgente de
comprobacién y una diligencia a lo que se considera las escuchas telefénicas
son meramente diligencias ya que no reune los requisitos para ser

considerado un acto urgente de comprobacién, ni mucho menos un
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procedimiento, ya que se efectian previamente al proceso penal ya raiz de
esa diligencia se obtiene informacién que se puede incorporar al proceso y
recolectar mas prueba siempre y cuando no rebase los limites del debido
proceso y se respete el principio de legalidad y demas garantias que orientan

el proceso penal.

El reconocimiento de las escuchas telefénicas como instrumento util en la
persecucion de delitos permite llevar a cabo investigaciones de determinados
delitos y, en consecuencia, las normas juridicas que respalda son un medio
de prueba eficaz que se incorpora en el proceso penal salvadorefio, por
tanto, se ejerce de forma conjunta a los principios de Jurisdiccionalidad,
proporcionalidad, reserva y confidencialidad, temporalidad y limitacién

subjetiva; todos ellos regulados en la LEIT.

En el reconocimiento expreso de la creacion de la LEIT, la aplicacién de las
escuchas telefénicas como un medio de prueba eficaz ha impactado no
solamente en el &mbito penal, ya que por medio de la autorizacion legal de
estas, permite un control de rango constitucional, sino que ademas, permite a
el sistema penal la evolucion y actualizacion en materia de legislacion y de
combate a la delincuencia, asi como un giro al proceso penal en estricto

apego al respeto de los derechos y garantias humanas.

Las escuchas telefonicas restringen el contenido y goce del derecho
fundamental a la intimidad reconocido en el articulo 24 de la Constitucion de
la Republica de El salvador; en la Ley especial para la intervencion de las
telecomunicaciones y las sentencias definitivas que son emitidas por los
Jueces de Instruccion competentes, de ahi que se trata de un limite a las
garantias constitucionales por ser una medida autorizada para invadir el

ambito privado de cada persona.
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Las garantias constitucionales son las que tienen que prevalecer, en todo

momento es decir desde la autorizacion de la medida, hasta la incorporacion
al proceso ya que las escuchas son incorporadas al proceso como prueba
para buscar la verdad procesal en cada caso determinado, por lo tanto, el
juez debe hacer un andlisis juridico para robustecer y dotar la seguridad

juridica por lo tanto al momento de emitir fallos.

En cuanto a la duda que existe sobre qué juez es el competente para
conocer del proceso penal derivado de una intervencion telefonica, al
respecto se considera que en la aplicacion de la medida el juez que autoriza
la intervencién, no es quien conocera del proceso comun instruido en contra
del sujeto pasivo, sino que Unicamente se limita autorizar y controlar la
aplicacion de la medida, asi como las demés atribuciones que la LEIT
establece, en cambio el juez que conocera del proceso comdn, es quien
valorara la procedencia o no de la prueba obtenida, partiendo de esto
determinamos que el principio de jurisdiccionalidad o exclusién jurisdiccional
corresponde Unica y exclusivamente al juez de instruccion tal como lo sefala
la LEIT, por lo tanto concluimos que la jurisdiccion que corresponde al juez

gue autoriza la medida es una jurisdiccion especial.

RECOMENDACIONES

Que garantice la aplicacion de la medida de escuchas telefénicas, sobre los
delitos no determinados, proporcionalidad entre el delito, pena y legalidad del
proceso, a fin de que profundice la inobservancia de la forma y condiciones
de las escuchas telefonicas, como prueba, ya que la LEIT, solo establece
gue se regule en el codigo penal, como los demas medios probatorios, sin
dejar como subsanar los vicios y omisiones que por la complejidad de la

medida presenten, declarandola nula o ineficaz.
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Segun el espiritu de creacion de ley plasmado en el anteproyecto de la ley se
considera necesario que se agregue un segundo inciso al articulo uno de la
LEIT; partiendo del considerando numero tres del anteproyecto de la ley
donde se dan limites mas concretos a la proteccion del derecho a la
intimidad, para resguardar esa figura juridica necesaria para el adecuado
desarrollo de la persona humana como tal. Siendo necesaria una adecuada
limitabilidad a la ley y una mejor proteccion al derecho a la intimidad, el

mismo deberia quedar estructurado de la siguiente manera:

“El secreto de las comunicaciones conectado al derecho de la intimidad
obliga a extremar las precauciones en la aplicacion de las escuchas
telefénicas, siendo esta la Unica forma de lograr el necesario equilibrio entre
la actividad investigativa de los hechos ilicitos y el respeto al conjunto de los

derechos humanos”.

La LEIT debe tener un desarrollo claro y preciso en cuanto a los parametros
de proteccion al derecho a la intimidad ya que resulta ser ambiguo en su
aplicaciéon cuando caemos al &mbito de la practica al incorporar hechos que
no son relevantes al caso en concreto dejando al descubierto la flagrante

violacion a los derechos humanos.

Se considera que es necesario que se hagan informes, cada cierto tiempo de
los resultados obtenidos por la aplicacion de la ley, para que tanto como la
comunidad juridica, asi como la poblacion en general, se entere si la

creacion de dicha ley esta dando resultados.

Se deben incluir en la LEIT los casos especificos y concretos por los cuales
se dé la finalizacion anticipada de la medida de intervencién telefonica, es

decir sin haber logrado el fin por el cual se solicitd ademas se considera que
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es necesario regular con especificacion los Derechos de terceras personas
gue ven afectado su Derecho Fundamental al Secreto de las comunicaciones

con la aplicacién de una intervencion telefonica.

Que se realice un andlisis juridico profundo previo a aprobar los informes
presentados por la Fiscalia a la comisiébn de puntos constitucionales de la
asamblea legislativa, a efecto de evitar que dichos informes sean solo por
formalidad y se cumpla el control de fiscalizacion que se tiene sobre las
Escuchas telefénicas, incluyendo las interpretaciones que sobre los mismos

se han realizado.

Que se establezca una verdadera accion de coordinacion entre la FGR y la
PNC, para una efectiva aplicacion de las escuchas telefénicas, para que no
sea ineficaz como sucede en muchos casos en la actualidad, donde su
ejercicio se centra en un solo ente, logrando asi que se desarrolle la
investigacion criminolégica, profundizando el conocimiento y modernizacion,
cientifica y tecnoldgica de los equipos de investigacion que conforman el
centro de intervenciones telefénicas de El Salvador.

Resulta fundamental para el Sujeto afectado crear la figura de por lo menos
Procuradores adscritos al Centro de Intervencion que pudieran validar en
cierto momento la intervencidon. Asimismo, reviste gran relevancia la
motivacion de la resolucion judicial de autorizacién de intervencion de las
comunicaciones telefonicas, ya que, con la exteriorizacion de las razones y
fundamentos de su adopcion, puede posteriormente impugnar tal decision

cuando considere que vulnera sus Derechos legitimos.

Seria recomendable autorizar a algunos de los jueces de instruccion en las

diferentes zonas del pais, si bien es cierto la ley provee la creacion del
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sistema de turno, para atender aun en horas no habiles, pero seria mas agil,
eficaz y menos engorroso para la fiscalia que estos jueces puedan autorizar

la intervencion telecomunicaciones.

Es de vital importancia la unificacion de criterios para los jueces que valoran
la intervencion telefonica, en cuanto a admision, produccién y valoracion de
la prueba, ya que debido a ello da paso a valoraciones arbitrarias al no

admitir y valorar prueba legalmente producida.
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