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INTRODUCCION

La siguiente investigacion gira en torno al RESPETO AL DERECHO DE
INTIMIDAD EN LA ESTRUCTURA DE LA LEY ESPECIAL DE
INTERVENCION DE TELECOMUNICACIONES, la Importancia esta
enfocada en conocer a profundidad las posibles modalidades de vulneracion
del Derecho de Intimidad en la estructura de la ley.

El tema en estudio, es un tema Novedoso, puesto que es la Unica forma que
el Estado ha adoptado para inferir legalmente en la Intimidad del individuo,
siendo el Juez de Instruccion en la investigacion del delito quien dirige tal
medida, es necesario realizar un estudio minucioso sobre el apego que debe
tener el juez al respeto de las garantias constitucionales y la fundamentacion,
por la cual él cree que es necesario utilizar la medida de intervencion,
teniendo como resultado, la prevencion de la posible vulneracién al Derecho
de Intimidad, que se viesen afectados con la errénea aplicacion de la
medida, posibilitando asi el verdadero fin de la creacién de la ley, obteniendo
los resultados esperados y respetando los principios que orientan el debido

proceso y los derechos fundamentales de los individuos.

El objetivo primordial fue establecer si la Ley Especial de Intervencion de
Telecomunicaciones, Respeta el Derecho de Intimidad, ademas de
Identificar la proteccion que ha tenido éste, en las diferentes manifestaciones
dentro del constitucionalismo salvadorefio, asi mismo Indagar
doctrinariamente en materia de Intervenciones Telefonicas los principios que
orientan esta medida y estudiar la Jurisprudencia Comparada relacionada a
la Intervencion de las Telecomunicaciones, para tomar referencia en los
posibles casos de vulneracion al Derecho de Intimidad; objetivos logrados y

desarrollados en el cuerpo de la investigacion presentada.



La investigacion se rigio por la siguiente afirmacion: Con la Estructura de la
Ley Especial de Intervencién de Telecomunicaciones se respeta el Derecho
fundamental de Intimidad Personal y Familiar, aseveracion que fue
investigada desde el punto de vista doctrinaria y practica a través de los
paises que tienen antecedentes de ésta medida limitativa al derecho de

intimidad.

La investigaciébn esta comprendida por cinco capitulos en los cuales se
desarrollaran los objetivos y afirmaron las hipotesis establecidas de la

siguiente manera:

Capitulo | “INTRODUCCION DOCTRINARIA AL DERECHO DE INTIMIDAD
E INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES”, en éste capitulo se
hace un estudio doctrinario de las generalidades que conforman el Derecho
de Intimidad y la intervencion de telecomunicaciones, haciendo énfasis en el
esclarecimiento de sus definiciones conceptuales presentadas a partir de los
postulados que ofrecen los diferentes autores y, su evolucion dentro del
constitucionalismo salvadorefio. Asi mismo se limita el alcance de las
intervenciones de telecomunicaciones en base a sus conceptos generales,
presentando ademas los principios doctrinarios que se necesitan para su
aplicacion y la relacion del derecho de intimidad y la intervencion de las

telecomunicaciones.

Capitulo 1l “FUNDAMENTOS LEGALES DE LA INTIMIDAD E
INTERVENCION DE TELECOMUNICACIONES EN EL SALVADOR”, Aqui se
presenta un analisis exhaustivo de los preceptos juridicos que reglan el
derecho de intimidad, las telecomunicaciones y por ende la intervencion de
éstas. Iniciando con la Constitucion y la reforma del Art. 24 Cn, leyes
secundarias que tutelan las telecomunicaciones y aquellas que sancionan la

intromision ilegal de éstas. De igual forma se exponen reflexiones sobre la



Ley Especial de Intervencién de Telecomunicaciones, relacionadas a cada
institucién juridica necesaria para la aplicacion de la medida, como lo son:
Los principios legales exigidos, las condiciones que permiten la medida, la
autoridad competente para decretar la ejecucion, el procedimiento y forma de

aplicacion, el centro de intervenciones, etc.

Capitulo I “LEGISLACION COMPARADA SOBRE LA INTERVENCION DE
TELECOMUNICACIONES”; este capitulo esta dedicado a exponer la
legislacion de Guatemala y Costa Rica en cuanto los preceptos legales de la
medida de intervencion de telecomunicaciones tienen, sus bases

constitucionales y sus leyes secundarias.

Capitulo IV “ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA APLICACION DE LA
MEDIDA DE INTERVENCION DE TELECOMUNICACIONES” el contenido
de este capitulo, es el analisis sobre jurisprudencia de paises que aplican
esta medida, iniciando con una sentencia fundamental que establece
parametros de aplicacion en la intervencion de telecomunicaciones, como lo
es el caso Molone contra el Reino Unido, visto por el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, asi como sentencias emitidas por Espafia y Costa Rica.

Capitulo V “CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES”, como su nombre lo
indica, éste es el apartado dedicado para exponer las conclusiones
construidas a través del desarrollo de la investigacion, ademas brindar las
recomendaciones elaboradas a partir de lo que se concluyd del estudio

realizado.



CAPITULO |

“INTRODUCCION DOCTRINARIA AL DERECHO DE INTIMIDAD E
INTERVENCION DE LAS TELECOMUNICACIONES”

1. Origen y Desarrollo Conceptual del Derecho de Intimidad.

Debido a la importancia y trascendencia del derecho en la sociedad actual y
basada en la regulacibn de las conductas para lograr una pacifica
convivencia, es necesario estudiar el origen y desarrollo conceptual del
derecho de intimidad para conocer la relacion que éste guarda con la

intervencion a las telecomunicaciones.

El derecho es necesario en una sociedad que pretende alcanzar su maximo
grado de desarrollo, sin el derecho, la vida social es imposible y en éste
orden de ideas el derecho de intimidad, es sumamente importante porque

permite el desarrollo psiquico y emocional del ser humano.
1.1 Desarrollo Histérico del Derecho de Intimidad.

Es necesario analizar el desarrollo historico que el derecho de intimidad ha
tenido a lo largo de los afos, hasta convertirse en un derecho reconocido y
encaminado a suplir la necesidad de todo ser humano, de tener una esfera

reservada y protegida de la injerencia de las demas personas y del Estado.

A continuacién se analizara brevemente las civilizaciones Griega y Romana,
ya que son las que mas aportaron en la construccion del Derecho de

intimidad Personal en la Edad Antigua.



En Grecia, la intimidad de las personas se encontraba protegida por los
limites del tiempo y del espacio, pues era muy dificil interferir en la vida
privada de las personas sin tener las herramientas para hacerlo, ya que los
medios de comunicacién eran rudimentarios y se reducian al intercambio
intelectual directo entre personas, a la impresion sobre papiro, vitela o
pergamino. Por lo tanto, la intimidad aun no se constituia como un objeto del
derecho, es decir como un bien que necesitara la proteccion juridica que

ahora tiene.

El Estado Griego, al menos en teoria, podia intervenir en casi todo, es decir,
gue los mismos griegos, le reconocian una autoridad practicamente ilimitada.
El Estado podia intervenir en la moralidad privada de un individuo o de sus
creencias religiosas, de modo paralelo la libertad y los derechos del
individuo; y sus contrarios, la obligacion y el deber politico, son nociones que
no existen o que aparecen solo de forma embrionaria en el pensamiento

griego™.

En Roma, no se conocid proteccion al derecho de intimidad como hoy se
conoce, pero uno de los ambitos de intimidad protegidos radicaba en la
posibilidad de ejercitar una actio inuaiarium (accion de injuria); dado que el
concepto de injuria, alcanza al ultraje del pudor de ciertas personas. Con la

misma accion, se protegia la violacién del domicilio®.

! HERNANDEZ MARTINEZ, LUCIA VICTORIA, MEJIA BARRAZA, CECILIA ALEJANDRA,
ORELLANA PORTILLO, ALEXANDER DAVID, EI Derecho a la Intimidad Personal y su
Actual Regulacion Dentro del Ordenamiento Juridico Salvadorefio, Tesis de grado, Facultad
de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El
Salvador, 2009, p. 13.

> REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, El Derecho Fundamental a la Intimidad, Dykinson,
Madrid, Espafia, 2000, pp. 55-56.



Otra manifestacion del respeto de intimidad, la constituyen algunos brotes de
reconocimiento y respeto de la libertad religiosa y de culto. No puede
hablarse propiamente de un derecho reconocido y garantizado como tal, pero
si de una neutralidad del Estado frente a demostraciones religiosas. Prueba
de ello, seria el edicto de Milan del afio 313, establecido por los emperadores
Constantino y Luciano, en el que se establece “dar asi a los cristianos como
a todos, la libertad de seguir la religion que cada cual quisiera.” El emperador
Constantino, dio otras muestras de reconocimiento de la intimidad,
eliminando la accién publica de adulterio; basandose para ello en la idea de

respeto al &mbito familiar®.

Pero del nulo reconocimiento al derecho de intimidad, se pasa a la
Constitucion de Pennsylvania, la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia, la
Declaracion de Derechos y Normas Fundamentales de Delaware, todos de
1776, y la Constitucion de Massachusetts de 1780, las cuales reconocen
contempordneamente (como primera manifestacion del derecho de

intimidad), el concepto del derecho a la inviolabilidad del domicilio®.

A pesar del avance que hubo con respecto al derecho de intimidad en EEUU,

en esta etapa de la historia, no pudieron dejar a un lado la idea de intimidad

® VALDIVIESO MARIN, CARLOS HUMBERTO, HUGO ALEXANDER Y JACQUELINE DEL
CARMEN, Validez y Eficacia probatoria de la informacién Producto de la Violacion al
Derecho a la intimidad en el Proceso Penal, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales,
Universidad de El Salvador, El Salvador, 2003, pp. 1-3.

* En la Constitucién de Pennsylvania de 1776, en su literal X, se regulaba que el pueblo
tenia derecho a poseer ellos mismos, sus domicilios, papeles y posesiones libres de
busqueda y captura, y que cualquier orden para buscar en lugares sospechosos, para
apoderarse de cualquier persona o personas, su o0 sus bienes, que no se describiera en la
ley, era contraria al derecho, y no debia ser concedida. De la misma manera que se hace en
la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de 1776, ya que en su literal X se regulaba que
las peticiones para registrar el domicilio sin pruebas de un hecho cometido, o para
apoderarse de cualquier persona o personas no mencionadas, o cuyo delito no es
particularmente descrito y apoyado por la evidencia dentro de un proceso penal, son
opresoras y no deben ser concedidas.



contemplada bajo la inviolabilidad del domicilio, como lo hicieran los romanos

antiguamente.

No fue, sino con el derecho a la vida privada o The right of privacy®, como se
le conoce en el Common Law norteamericano®, el cual tiene su punto de
partida en 1890, cuando dos abogados de Boston (USA), Samuel D. Warren
y Louis Brandeis, escribieron un ensayo titulado The right to privacy,
publicado en el Harvard Law Review (una revista de derecho publicada por
un grupo independiente de estudiantes de la Escuela de Leyes de Harvard),

que se reconoce al derecho de intimidad como un derecho auténomo’.

El origen de este derecho, estd marcado por el conflicto con el derecho a la
informacion y especificamente con la libertad de expresién, ya que Samuel
D. Warren, fue casado con la hija de un conocido Senador de la Republica y
debido a esto, fue objeto de comentarios acerca de su vida privada; razén
por la cual decidi6 asociarse con Louis Brandeis, para escribir un ensayo
que desarrollara el tema de la vida privada y la necesidad de protegerlo
frente a la intromision de la prensa. En el ensayo, los autores desarrollaron el
concepto to be let alone, es decir, el derecho a la soledad, el derecho a vivir
en paz, el derecho a no sufrir interferencias, ni del Estado ni de terceras

personas, en asuntos que so6lo corresponden a la esfera de su privacidad.

En el articulo, los autores parten de que el individuo debe tener una completa
proteccion de su persona y sus propiedades, para esto hay que definir la

exacta naturaleza y alcance de esa proteccion.

® Derecho a la privacidad, mediante el cual los autores pretendian establecer un limite

Luridico gue vedara las intromisiones de la prensa en la vida privada de las personas.
Derecho comin de los Estados Unidos de América. Es un sistema juridico en que la ley

suprema es la Constitucion, las leyes aprobadas por el Congreso y los tratados forman la

base para las leyes federales en los cincuenta estados y otros territorios del pais.

" HERNANDEZ MARTINEZ, LUCIA VICTORIA, MEJIA BARRAZA, CECILIA ALEJANDRA

Y ORELLANA PORTILLO, ALEXANDER DAVID, op. cit., p. 30.



Asi, el nuevo derecho, no es producto del derecho a la propiedad o una
nueva configuracion de ella ampliada, la privacidad, por lo tanto debe

limitarse del derecho a la propiedad y de la estricta proteccion del honor.

El origen de éste derecho, esta relacionado con el desarrollo vertiginoso de
la informacion y fundamentalmente, con los medios de comunicacién masiva,
en sus origenes representado por los peridédicos; Warren y Brandeis,
rechazaron las extralimitaciones en que incurrian dichos medios de
informacion, en el tratamiento de ciertas noticias que no obedecian a un
interés general, sino que sOlo constituian invasion a la esfera de la
privacidad. Naciendo asi el right of privacy, que fue desarrollado
posteriormente en base a la labor jurisprudencial de los tribunales

norteamericanos, adquiriendo dimensiones y proyecciones inusitadas®.

En 1959, se establece la diferencia que hay entre vida privada e intimidad.
Segun el autor Martin Lycien, existe un patrimonio moral, el cual se compone
por el derecho de autor, el de propiedad, las cartas particulares, el crédito por
perjuicio moral, el derecho a la imagen y el derecho al secreto de la vida
privada. En 1973, los tratadistas Truyol y Serra y Villanueva Etcheverria,
abordan el grave problema creado al derecho de intimidad, por la
acumulacion y procesamiento de datos frente a las modernas técnicas y el

progreso de la informatica®.

Actualmente el derecho de intimidad se ha enriquecido grandemente, debido
a la facilidad de interferir en la vida de los demas. Y esto es asi, entre otras

® FARINAS MATONI, LUIS Ma, El Derecho a la Intimidad, Trivium, Madrid, Espafia, 1983,
. 323.

E)FARINAS MATONI, LUIS Ma, op. cit., p. 325. La intimidad esta en peligro por los avances

de la ciencia y de las técnicas, como resultado de las actuales circunstancias de la vida, la

amenazan incluso el Estado. De la amenaza potencial se pasa al ataque real, frente al cual

debe reaccionarse juridicamente, provocando una respuesta: jurisdiccional, legal y doctrinal.



razones, por el desarrollo tecnolégico, el cual ha motivado una evolucion

jurisprudencial y doctrinaria del objeto de estudio.

El derecho de intimidad como tal es de reciente creacion, siendo

considerado, por tal motivo, un derecho fundamental de nueva generacion.

1.2 Evolucién Histérica de la Proteccion Constitucional del Derecho de

Intimidad en El Salvador.

Si bien la elaboracion doctrinaria del derecho de intimidad es relativamente
reciente, el reconocimiento de la importancia y necesidad de resguardo del

ambito de reserva de la vida privada tiene larga tradicion juridica™.

La manifestacion de la proteccibn de este derecho en la legislacion
salvadorefia, se encuentra primeramente en la Constitucién del Estado del
Salvador de 1824, como Estado Federado, en donde regulo en el Art. 66 la
proteccion de la casa, libros y correspondencia elevandolos a sagrados, no

permitiendo registro alguno salvo si lo ordenaba la ley.

La Constitucion de la Republica Federal de Centro América de 1824, regulo
en el Art. 168, lo referente a la proteccion de la casa, no permitiendo registro

alguno, sino por mandato escrito de autoridad competente y regulo ademas

' FERREIRA RUBIO, DELIA MATILDE, op. cit.,, p. 75. Solo muy recientemente ha
empezado la toma de conciencia a nivel constitucional del derecho a la intimidad o a la vida
privada personal y familiar de forma expresa, ya que en las constituciones mas remotas
dicho bien juridico no era tutelado de forma expresa, sino que se reconocia en sus primeras
manifestaciones, por ejemplo: la inviolabilidad del domicilio y la correspondencia, se observa
que ha existido una permanente atencion en los textos fundamentales de cada pais, de
estas primeras manifestaciones de la proteccion del derecho a la intimidad.

' CONSTITUCION DEL ESTADO DE EL SALVADOR DE 1824, en Las Constituciones de
la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San
Salvador, El Salvador, 1993, p. 3.

> CONSTITUCION DE LA REPUBLICA FEDERAL DE CENTRO AMERICA DE 1824, en
GALLARDO, MIGUEL ANGEL, Cuatro Constituciones Federales de Centro América y las
Constituciones Politicas de El Salvador, Tip, San Salvador, El Salvador, 1945, p. 1.



en el Art. 169, la proteccion de los papeles de los habitantes de la republica,
pudiéndolos utilizar solo en casos de delitos de traicion.

La Constitucion Politica de la Republica Federal de los Estados Unidos de
Centro América de 1898, regulo en el Art. 30, lo referente a la inviolabilidad
de la correspondencia epistolar y telegrafica que interceptada no haria fe,
también regulo en el Art. 31, la proteccion al domicilio declarandolo inviolable
y solo en casos que la ley lo sefialara se podia decretar allanamiento, para

averiguar delitos o la persecucion de delincuentes.

La Constitucion Politica de la Republica de Centroamérica de 1921%, en el
Art. 53 declara inviolables la correspondencia epistolar, la telegrafica y los
papeles privados, ordenando a las autoridades no sustraer, abrir ni detener la
correspondencia epistolar o la telegrafica, en el Art. 54 de la misma ordena
que sOlo podran ocuparse o inspeccionarse por orden de autoridad
competente en los casos determinados por la ley, el domicilio se vio tutelado
por el Art. 51, prohibiendo la perturbacién de éste, salvo por mandato escrito

de autoridad competente.

En la Constitucion del Estado del Salvador de 1841", como Estado Unitario,
los constituyentes protegen la intimidad de los ciudadanos, aunque no de

una forma directa, sino en sus manifestaciones el Art. 84 Cn., protegia la

* CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA FEDERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS
DE CENTRO AMERICA DE 1898, en GALLARDO, RICARDO, Las Constituciones de la
Republica Federal Centro-América, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espafia, 1958, p.
773. Se agrega en el Art. 30, de ésta constitucion, la correspondencia telegrafica, debido a la
ya entonces difundida nueva forma de comunicacion inventada por Morse en 1837.
CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CENTROAMERICA DE 1921, en
GALLARDO, RICARDO, Las Constituciones de la Republica Federal Centro-América, op.
cit., p. 809.
> CONSTITUCION DE EL ESTADO DE EL SALVADOR DE 1841, en Las Constituciones de
la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San
Salvador, El Salvador, 1993, p. 23.



correspondencia epistolar manifestando la inviolabilidad de ésta, salvo

requisitos o excepciones que la misma ley estableciera.

La Constitucién de la Republica Del Salvador de 1864" y la de 1871",
reproducen la redaccion de la Constitucion de 1841, en los Arts. 90 y 166

respectivamente.

La Constitucién Politica de El Salvador de 1872%, regulo Gnicamente la
inviolabilidad de la correspondencia epistolar en el Art. 34, la de 1880%,
1883%, 1886% y la Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de
1939%?, copian de igual forma el derecho de la inviolabilidad de la
correspondencia en los Art. 30, 28, 30 y 49 respectivamente, la Constitucion
de 1939, adopta por primera vez, de forma clara la proteccién del domicilio
en el Art. 38 inc. 2, declarandolo inviolable, salvo circunstancias que
determine la ley, pues en las anteriores constituciones la proteccion al

domicilio si se regulaba, pero no de forma clara.

'® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL SALVADOR DE 1864, en Las Constituciones
de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San
Salvador, El Salvador, 1993, p. 43.

" CONSTITUCION POLITICA DE EL SALVADOR DE 1871, en Las Constituciones de la
Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador,
El Salvador, 1993, p. 69.

'® CONSTITUCION POLITICA DE EL SALVADOR DE 1872, en Las Constituciones de la
Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San
Salvador, El Salvador, 1993, p. 103.

9 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR DE 1880, en Las
Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA
Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p.137.

2 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DEL SALVADOR DE 1883, en Las
Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA
Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p. 169.

? CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR DE 1886, en Las
Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA
Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p. 199.

?> CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR DE 1939, en Las
Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA
Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p. 233.



La Constitucién Politica de la Republica de El Salvador de 1945%, regulé en
el Art. 21 inc. 2, la inviolabilidad del domicilio de la misma forma que lo regul6
la Constitucion de 1939 y la inviolabilidad de la correspondencia lo regulo en

el Art. 30, retomando el texto de la Constitucion de 1886.

Las Constituciones de 1950%, inicia la redaccién vigente hasta antes de la
reforma, que se reproduce en la de Constitucién de 1962%°, regulando el
texto en el mismo Art. 159, donde establecia la inviolabilidad de la
correspondencia, pudiendo ser interceptada solo en casos de concurso y
quiebra. También se cambian el concepto de domicilio por el de “morada” por
ser este mas amplio, asi regularon también la inviolabilidad de la morada en

el mismo Art. 165.

La Constitucion de la Republica de El Salvador de 1983, agrega en Art. 24, la
parte que prohibe las interferencias y la intervencién de las comunicaciones

telefénicas, quedando el texto asi:

“La correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hara fe ni
podra figurar en ninguna actuacién, salvo en los casos de concurso y
quiebra. Se prohibe la interferencia y la intervencion de las

comunicaciones telefonicas.”

?* CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR DE 1945, en Las
Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA
Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p. 315.

* CONSTITUCION POLITICA DE EL SALVADOR DE 1950, en Las Constituciones de la
Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador,
El Salvador, 1993, p. 359. No se hace alusion a los libros y papeles privados a que alude el
anteproyecto, porque se pondria un valladar a la investigacion de los delitos. Ver exposicién
de motivos en Las Constituciones de la Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il B,
Segunda Parte, UCA Editores, San Salvador, El Salvador, 1993, p. 695.

> CONSTITUCION POLITICA DE EL SALVADOR DE 1962, en Las Constituciones de la
Republica de El Salvador 1824-1962, Tomo Il A, Primera Parte, UCA Editores, San Salvador,
El Salvador, 1993, p. 419.



Debido al esfuerzo de sus autores por sentar las bases para la
democratizacion del pais, se introdujeron o reformaron diversas instituciones,
asi como se consagraron derechos que antes no aparecian en la normativa
juridica, por ejemplo la tutela de la intimidad de forma expresa, incorporada

en el Art. 2 inc. 2 Cn., que establece:

“Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a

la propia imagen.”

Es asi que en la mayoria de constituciones, solo se contempla una
manifestacion del derecho de intimidad, como es la inviolabilidad del
domicilio y correspondencia, esto obedece primordialmente a que en sus
origenes el constituyente asimilé la intimidad Unicamente dentro de estos
ambitos, por no existir un mayor desarrollo en el campo de las

telecomunicaciones®.

Para limitar el derecho de intimidad es necesario que la misma constitucion lo
estipulara, dado que antes de la reforma eran prohibidas las intervenciones
de las telecomunicaciones, con la reforma al Art. 24 Cn®’, se logra dar
cabida a las intervenciones de las telecomunicaciones, como excepcion a la
proteccion de la intimidad personal y familiar, quedando establecido el inc. 2,
del Art. 24 Cn., de la forma siguiente:

*® FUNDACION SALVADORENA PARA EL DESARROLLO ECONOMICO Y SOCIAL, “Las
Intervenciones Telefonicas” en FUSADES-DLEGAL, Boletin No 6, San Salvador, El
Salvador, 2001, pp. 1-3. Después de la reforma del Art. 24 Cn., los diputados de la
Asamblea Legislativa hicieron consultas a jueces, magistrados de la CSJ, fiscales y a las
asociaciones de abogados como a representantes de FUSADES, para analizar sus
propuestas de la ley especial que regularia las intervenciones a las telecomunicaciones. Ver
FUSADES, Intervencién de las Telecomunicaciones posicion Institucional, Boletin No 20,
San Salvador El Salvador, 2009, p. 7.

*’ CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE 1983. D. N° 38, Asamblea Constituyente,
publicado en D.O. N° 234, del 16 de diciembre de 1983, reformada en su art. 24, a través del
D.L. N° 36 de fecha 27 de mayo de 2009, publicado en D.O. N° 102, T. N° 383, de fecha 04
de junio de 2009.
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“Se prohibe la interferencia y la intervencion de las telecomunicaciones.
De manera excepcional podra autorizarse judicialmente, de forma
escrita y motivada, la intervencion temporal de cualquier tipo de
telecomunicaciones, preservandose en todo caso el secreto de lo
privado que no guarde relacion con el proceso. La informacion

proveniente de una intervencion ilegal careceréa de valor.”
1.3 Origen y Acepciones de la Palabra Intimidad.

La intimidad humana es una necesidad del hombre, en su intento por vivir en
una sociedad que le permita un desarrollo integral de su personalidad. La

intimidad conlleva el concepto de lo secreto, de lo reservado.

Etimologicamente, la raiz de la palabra intimidad se encuentra en intimus la
cual se traduce del latin por intimo, el mas intimo, encontrando que su
procedencia deriva del adverbio intus, traducido ‘por dentro” o “hacia

adentro’®,

Asi la primera idea que resalta, es que la palabra intimidad deriva de interior
o lo que se reserva en lo mas profundo del ser, lo que no se quiere dar a
conocer, lo que a la vez da una primera caracteristica de la intimidad: la
ausencia de difusion, de conocimiento para con los otros con los que se

convive.

También es importante diferenciar la intimidad con ciertos conceptos que

tienden a confundirse como los siguientes:

Privado: se define como "lo que se ejecuta a la vista de pocos, familiar y

domésticamente, sin formalidad ni ceremonia alguna”, del latin privatus. Pero

*® GONZALEZ GAYTANO, NORBERTO, “El Deber del Respeto a la Intimidad”, Universidad
de Navarra, Pamplona, Espafia, 1990, p. 17.
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aguello que se ejecuta a la vista de pocos no tiene que ser precisamente

intimo, la Unica conexién entre ambas es la ausencia de generar conocimiento.

Secreto: se entiende como secreto "lo que cuidadosamente se tiene reservado
y oculto" esta definicion afecta en gran medida el derecho de intimidad, pero
no lo agota. La diferencia radica en que el secreto puede afectar tanto un
objeto material como aun los sentimientos. La intimidad tiene una correlacion

directa con lo animico, con lo espiritual, de lo que adolece el secreto.

Confidencialidad: aguello "que se hace o se dice en confianza o con seguridad
reciproca entre dos o mas personas"; si bien lo confidencial puede hacer
referencia de intimidad, su esencia radica en ser un adjetivo que busca la
pretension de dar a entender ocultamiento de evitar la difusién, ello no implica
que deban ser lo mas intimo o que haga referencia a la persona humana; es

mas comun aplicar el término a documentos, hechos o noticias®.
1.4 Definicién del Derecho de Intimidad.

Se entiende por Derecho de Intimidad, aquel conjunto de facultades del
individuo en virtud de las cuales dispone de una esfera de libertad que no
puede ser invadida por terceros, sean éstos particulares o el mismo Estado,
mediante las cuales excluye a todas o determinadas personas del
conocimiento de los sentimientos, sensaciones e informacion que tan solo él

puede revelar voluntariamente°.

? REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., p. 48.

% véase otras definiciones de Derecho a la Intimidad como: RECASENS SICHES, LUIS,
Tratado General de Filosofia del Derecho, 62 Ed, Porria, México, 1978, pp. 180-182. Para el
autor, intimidad es sinénimo de conciencia, de vida interior; por lo tanto este campo se
gueda y asi debe ser completamente fuera del ambito juridico, puesto que es de todo punto
imposible penetrar auténticamente en la intimidad ajena. FERREIRA RUBIO, DELIA
MATILDE, El Derecho a la Intimidad, Universidad S.R.L, Buenos Aires, Argentina, 1982,
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Debido a sus propias caracteristicas —relatividad y dinamismo-, se carece de
un concepto definido y concreto del Derecho de Intimidad. No obstante las
dificultades son innumerables, los intentos doctrinales que tratan de brindar

una definicion precisa de la intimidad o vida privada son muchos.

Teniendo clara la diferencia entre los conceptos de privacidad o lo privado, lo
secreto y el &mbito de confidencialidad, con el de intimidad expuestos en el
apartado anterior. Es necesario aclarar que hay diversos autores que han
definido el Derecho de Intimidad, entre ellos: José Maria Desantes®, Carlos
Santiago®, Ana Isabel Herran Ortiz**, Anochecida Burbano Jativa®*, de entre

los que destacan:

p. 159. Quien define la Intimidad como: lo secreto, lo desconocido por terceros, lo reservado
al conocimiento del propio sujeto o al estrecho circulo de sus préximos, pero excluye de
dicho concepto, los hechos o situaciones producidos en lugares publicos y respecto de los
cuales no hubo intencion de mantenerlos ocultos para los terceros.

¥ DESANTES, JOSE MARIA, Versién escrita de la exposicion en seminario "El derecho a la
intimidad y a la vida privada y los medios de comunicacion social" realizado el 28 de agosto
de 1991, en el Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile, Chile, p. 270. Plantea que la
intimidad es “aquella zona espiritual del hombre, distinta a cualquier otra, exclusivamente
suya, que tan soélo él puede revelar’. En consecuencia, solo la voluntad del propio individuo
puede decidir su limite. Cualquier intromision externa no sélo usurpa el derecho, sino que
representa la destruccion de esa intimidad y por tanto, no puede ser justificada ni legitimada
desde ningun punto de vista. Pero al mismo tiempo, agrega Desantes, esa intimidad vivida
de un modo intenso desborda liboremente en beneficio de la comunidad.

%2 SANTIAGO NINO, CARLOS, Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 1992, pp. 304-327. Carlos Santiago Nino, manifiesta que el Derecho a la
Intimidad “es el derecho de que los demas no tengan informacién no fundamentada sobre
hechos, respecto de una persona, que ésta no quiere que sean ampliamente conocidos.”

* HERRAN ORTIZ, ANA ISABEL, El Derecho a la intimidad en la Nueva Ley Orgénica de
Proteccion de datos personales, Libreria-Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 2002, p. 25.
Sefala la autora al respecto, que el Derecho a la Intimidad “consiste en un conjunto de
facultades del individuo para desenvolverse sin lesionar derechos ajenos y también es un
é)Aoder de exclusion del conocimiento ajeno de su vida intima y familiar”.

LUCIA VICTORIA HERNANDEZ MARTINEZ, ALEXANDER DAVID ORELLANA
PORTILLO y MEJIA BARRAZA, CECILIA ALEJANDRA, op. cit., p. 47. La doctora define al
derecho a la intimidad como “el derecho del individuo a que se proteja de la intromisién, ya
sea mediante medios fisicos directos o mediante la publicaciéon de una informacién, en su
vida personal, 0 en sus asuntos personales, o en la vida o asuntos personales de su familia”.
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Aurelia Maria Romero Coloma, que define al Derecho de Intimidad como “el
derecho en virtud del cual se excluye a todas o determinadas personas del
conocimiento de los pensamientos, sentimientos, sensaciones y emociones.”
Es el derecho a vivir en soledad, es aquella parte de la vida que no se desea
compartir con los demas, bien sea con la sociedad o con todo el mundo o con
parte de éste®. La autora en su definicién expresa que el derecho excluye a
todas o determinadas personas del conocimiento de los pensamientos, cuando
éstos son meramente internos, es decir no son 0 no pueden ser conocidos por

entes externos, sino por la misma voluntad de quien es el productor de estos.

Nahim Emén, manifiesta en relacion al derecho de intimidad lo siguiente:
“consiste en la facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera,
ambito privado o reducto infranqueable de la libertad individual, el cual no
puede ser invadido por terceros ya sean particulares o el propio Estado,
mediante cualquier tipo de intromisiones, las que pueden asumir muy

diversos signos™®.

Es decir, que cada ser humano dispone de un espacio
que no puede ser irrumpido por terceros, entendiéndose la exclusion para las

personas particulares y para el Estado mismo.
1.5 Materializacion del Derecho de Intimidad.

El derecho de intimidad ha ido evolucionando en su concepcién, acorde con
los cambios tecnol6gicos que se han producido en la humanidad, de tal forma

gue su concepcion inicial de restringir el acceso de terceros a una determinada

% Citada por GUTIERREZ CONTRERAS, JUAN CARLOS, “El Ejercicio de la Libertad de
Expresion y la Ponderacion de Intereses con el Honor y la Intimidad de las Personas”, en
Memorias del Seminario Internacional Los Derechos Humanos y la Libertad de Expresién en
México, Programa de Cooperacion Sobre Derechos Humanos — Comision Europea, México,
2006, p. 186.

% VELASQUEZ VELASQUEZ, SANTIAGO, NUQUES, MARIA ISABEL, “El Derecho a la
Intimidad y la Competencia Desleal” en Revista Juridica Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales y Politicas, publicado en http://www.revistajuridicaonline.com, sitio visitado
23 de junio de 2011.
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parte de la vida, era una posicion negativa, un no hacer por parte de la
sociedad, encontrandose con la evolucion y el constante cambio, siendo que
hoy consiste, en el derecho de controlar la informacioén que en relacion a una

persona existe en el medio.

La moderna concepcion del derecho de intimidad, tiene una intima relacion con
los avances tecnolégicos como se expreso anteriormente, lo que ha permitido
recopilar datos que pertenecen a la esfera privada de las personas, en las
distintas actividades propias de la vida econdmica actual. Asi por ejemplo, los
médicos tienen informacion intima respecto de la salud de los pacientes, lo
abogados respecto de problemas que pueden corresponder a aquello que las
personas desean mantener fuera del conocimiento de otras, estos ejemplos
conllevan a afirmar que existe una relacion directa entre el derecho de

intimidad y la figura del secreto profesional.

Pero el derecho de intimidad, no sélo constituye piedra angular para el
desarrollo de la figura del secreto profesional, sino también, para otros tipos
como el “secreto bancario”, puesto que a través de la informacion que las
instituciones del sistema financiero logran obtener de sus clientes tienen
elementos suficientes para conocer aspectos personalisimos de ellos como sus
ingresos con la determinacion de sus fuentes, egresos con el detalle de los
principales conceptos por los que se producen éstos, situacion familiar,
sociedades de bienes, direcciones domiciliarias, numeros telefénicos,

direcciones electrénicas®’.

En materia de los denominados “secretos”, también se considera al derecho
de intimidad como uno de los fundamentos del secreto a las comunicaciones,

anteriormente este secreto se limitaba a las comunicaciones por

7 VELASQUEZ VELASQUEZ, SANTIAGO, NUQUES, MARIA ISABEL, op. cit. p. 5.
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correspondencia y por telefonia anal6gicamente, pero hoy en dia el crecimiento
de las telecomunicaciones ha hecho que este concepto se expanda y se
pueda atacar la intimidad de las personas mediante la violacion de cualquiera
de las formas de comunicacion que actualmente existen en el mundo, entre las
que resaltan la telefonia digital, telefonia celular, correos electronicos, entre
otros.

Un tema fundamental que resulta de la tecnologia en materia de intimidad, es
el de los denominados “bancos de datos” que van formandose tanto en
instituciones publicas y privadas como DICOM®, e incluso en oficinas de

profesionales, a través del ejercicio de sus actividades cotidianas.

La recopilaciébn y uso de datos personales respondera a los derechos de
privacidad, intimidad, y confidencialidad garantizados por la Constitucion de la
Republica, los cuales deberian ser utilizados y transferidos Unicamente con

autorizacion del titular u orden de autoridad competente.

El derecho de intimidad tiene una relacion muy cercana con la libertad de
expresion y la libertad de prensa, de hecho, como se indica en los
antecedentes, éste derecho surge como consecuencia de la intromision de los

medios de prensa escrita en las esferas personalisimas de los ciudadanos.

Es muy dificil dilucidar el limite exacto entre la libertad de expresién y prensa
con relacién al derecho de intimidad, el honor y la buena reputacién de las
personas. Esta dificultad se puso de manifiesto en el caso que resolvio el
Tribunal Federal Aleman: la Corte Suprema de Justicia habia anulado una

sentencia que reconocia al escritor Boll, una indemnizacién porque un canal de

%% DICOM, es la empresa privada que mantiene un registro de informacion, de acceso
publico, acerca de la actividad de las personas en el sistema financiero y comercial.
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television habia sacado palabras fuera del contexto del que fueron dichas,

afirmado asi su simpatia con terroristas.

El Tribunal Constitucional Federal fall6 a favor del escritor, considerando que la
Corte Suprema no habia subestimado el impacto que tenia citar dichas
palabras sobre el honor de Boll. El Tribunal Constitucional consideré que citar
expresiones en forma incorrecta genera un impacto negativo devastador,
porque equivale a colocar a la persona en una situacion de atestiguar contra si

mismo>°.

La Corte Constitucional Colombiana expreso: “la prevalencia del derecho de
intimidad sobre el derecho a la informacion es consecuencia necesaria de la
consagracion de la dignidad humana como principio fundamental y valor
esencial™®.

En el caso de El Salvador, los derechos al honor e intimidad en un extremo vy
la libertad de expresion y de informacion en otro, se encuentran
reciprocamente limitados, debiéndose garantizar legalmente la proteccion de
ambos, por lo que es, en los casos concretos donde se debe establecer qué
derecho prevalecera en determinadas condiciones, en cuanto a su ejercicio

practico*’.

¥ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN, Sentencia de Inconstitucionalidad,
con referencia No. BverfGe 54, 208, Munich, Alemania, 1980. Recurso interpuesto por
Heinrich Bdll, contra la sentencia del Bundesgerichtshof de 30 Mai 1978 -- VI ZR 117/76 -.
Mayo 1978 - VI ZR 117/76. El recurso de inconstitucionalidad se dirige contra la decision del
tribunal civil, de una demanda civil por dafios y perjuicios.

“ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Recurso de Revisién, con referencia No. T-
354/93, de 26 de agosto de 1993. En la cual el peticionario René Alberto Rojas Gémez impetrd
la accion de tutela prevista en el Art. 86, de la Constitucion Politica, en contra de
DATACREDITO, Division de COMPUTEC S.A.

“I SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia
de Inconstitucionalidad, con referencia N0.91-2007, de 24 de septiembre de 2010. En la cual
el peticionario Roberto Bukele, promueve proceso de inconstitucionalidad a fin de que se
declare la inconstitucionalidad del art. 191 incs. 2° y 3° del Cadigo Penal, por los supuestos
vicios de contenido consistentes en violacién a los Arts. 2, 3, 6 y 144 de la Constitucion.
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El derecho de intimidad tiene mucha actualidad e importancia y su &mbito de
proteccion varia de acuerdo a las circunstancias historicas y sociales. Se trata
de una esfera de proteccién en constante cambio y adaptacion a las nuevas
realidades sociologicas. Este derecho protege: rasgos del cuerpo,
pensamientos, emociones, conversaciones, la correspondencia, datos

familiares, datos clinicos y los datos econdmicos.

Las formas por las cuales pueden realizarse intromisiones a la esfera protegida
por el derecho de intimidad son muchas, asi por ejemplo: apertura de la
correspondencia, interseccion de comunicaciones telefonicas, divulgacion de
informacion bancaria, toma de fotografias no consentidas, divulgacion de

historias clinicas, allanamientos ilegitimos de domicilio, etc.

Se concluye que el Derecho de Intimidad, es una facultad innata al ser
humano, que se extingue con la muerte, la que consiste en poseer para si una
esfera de privacidad o un espacio privativo o reducto inviolable de libertad
individual, teniendo como potestad de poder compartirla con quien él desee,
siendo esencialmente un derecho personalisimo, presentando como limite el

interés general y la seguridad estatal.

2. Caracteristicas del Derecho de Intimidad.

La intimidad personal como wuno de los derechos reconocidos
constitucionalmente en la legislacion salvadorefia, posee las siguientes

caracteristicas:

1. Es un Derecho Originario e Innato: puesto que la persona ya nace

con él, correspondiendo al titular desde su origen.
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2. Es Absoluto: esto es que sede una posibilidad alegatoria erga
omnes, es decir, ante cualquiera. Sin embargo, esta caracteristica no
significa que sea ilimitado sino, que limitard las libertades de expresion

cuando éstas atenten contra la vida privada.

3. Es Extra Patrimonial: significa que sobre este derecho, es imposible
hacer negocio juridico alguno. No obstante, hay casos en que ciertas
personas "venden" su vida privada a la prensa, pero la reiteracion de una

conducta no es un factor de legitimacién de las mismas en ningan caso.

4. Es Irrenunciable: el individuo no puede renunciar a este derecho, por
ser innato; aunque puedan darse disposiciones sobre manifestaciones
puntuales en las que el sujeto acepta el conocimiento de terceros sobre

ciertos aspectos intimos de su vida.

5. Es Inembargable e Inexpropiable: el derecho de intimidad, no puede

ser apartado de la vida del ser humano; por lo tanto es intransferible.

6. Es Imprescriptible: porque no es alcanzado por los efectos del

tiempo que influyen en su perdida.

7. Es Vitalicio: acompafia al ser humano durante toda su vida.

8. Es Inalienable: no es susceptible de enajenacion por ningun titulo,

esta fuera del comercio™?.

* HERNANDEZ MARTINEZ, LUCIA VICTORIA, MEJIA BARRAZA, CECILIA
ALEJANDRA Y ORELLANA PORTILLO, ALEXANDER DAVID, op. cit., pp. 63-64.
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3. Manifestaciones del Derecho de Intimidad.
3.1 La Inviolabilidad del Domicilio.

Desde los origenes de la humanidad, el hombre siente la necesidad de
buscar y encontrar un espacio natural reservado y propio, con pretensiones
de exclusividad, donde puede descansar y resguardarse de las inclemencias
de la naturaleza y de los ataques de los animales, dichos espacios
evolucionan con el trascurso del tiempo y se transforman en lugares de
descanso para la familia, como estructura social; la morada, casa, habitacién,
vivienda, residencia son sinébnimos que en algin momento se ha utilizado

para referirse al domicilio.

El derecho a la inviolabilidad del domicilio, es aquel derecho en virtud del
cual, el titular del mismo exige la intangibilidad de la intimidad de aquellos

recintos en los que desarrollan habitualmente su vida personal®.

3.2 La Inviolabilidad de la Correspondencia.

A lo largo de la historia se han llevado relaciones entre amigos, negocios,
comercio, familia, que se han manifestado a través de diferentes medios de
comunicacién, uno de esos medios es la correspondencia postal y telegrafica
que ha sido regulada por el ordenamiento juridico salvadorefio y que hoy en
dia se hace referencia a la inviolabilidad de la correspondencia de toda

** GONZALES FLAMENCO, GUILLERMO JONATHAN, LEMUS PADILLA, WILSON
ALEXIS, ROMERO REYES, MARVIN ALEXIS, Concreciones del Derecho a la Intimidad,
Facultad de Ciencias del Hombre y la Naturaleza, Universidad Centroamericana José
Simeodn Cafias, Antiguo Cuscatlan, San Salvador, 2003, p. 40. Es un aspecto del derecho a
la intimidad, que se manifiesta en la intimidad del domicilio, lo que ha sido puesto en
contacto con la libertad de cada persona a la hora de decidir sobre las personas con acceso
al lugar concreto donde desarrollan los aspectos mas intimos de su vida, y también, para
excluir de este ambito a las personas no deseadas.
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clase®, pero lo que interesa, es la importante proteccién al derecho de
intimidad que es inherente a cada ciudadano y que se le garantiza
protegiendo la correspondencia de toda clase, asi que el bien juridico

protegido en la inviolabilidad de la correspondencia es: la intimidad®®.

La inviolabilidad de la correspondencia, puede definirse como aquel derecho,
derivacion y concrecion del derecho de intimidad, por virtud del cual se
prohibe a los poderes del Estado la detencion y la apertura ilegal de la
correspondencia®®, asi, que otra manifestacién claramente del derecho de
intimidad que han reconocido los ordenamientos juridicos es la inviolabilidad

de la correspondencia®’.

Se puede retomar un ejemplo que toma la jurisprudencia constitucional
salvadorefia, refiriendose a los paquetes postales, que aunque no
constituyen correspondencia, se observa la proteccién del derecho de
intimidad, en efecto, un paquete postal o encomienda, entendiéndose por
tales a cualquier clase de envio cerrado que por sus caracteristicas es
usualmente utilizado para remitir objetos que no constituyen
correspondencia, pueden a su vez contener objetos o elementos que revelen
aspectos de la intimidad del remitente y/o del destinatario; razén por la cual

el contenido de los paquetes postales o encomiendas, en términos

“ La correspondencia no se reduce a la escrita, sino también a la formulada a través de
cualquier medio que exprese palabras u otro tipo de lenguaje, amplitud que se fundamenta
en el tenor literal del Art. 24 inc. 1° Cn., la cual no contempla una concrecién del medio
utilizado para la correspondencia garantizada, ni sefiala el contenido de ésta, sino que solo
se refiere a “todo tipo” de correspondencia.

> MORENO CARRASCO, FRANCISCO, et. al., Cdédigo Penal de el Salvador Comentado,
Tomo 2, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, p. 989.

% GONZALES FLAMENCO, GUILLERMO JONATHAN, LEMUS PADILLA, WILSON
ALEXIS, ROMERO REYES, MARVIN ALEXIS, op. cit.,, p. 71. La esfera del derecho a la
intimidad, estd determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada
momento en la sociedad, y por el propio concepto que cada persona, segin sus actos
propios determinando sus pautas de comportamiento.

“” REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., p. 59.
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generales, deberdn mantenerse en reserva respecto de terceros; ello, de
conformidad a lo establecido por el Art. 2 inc. 2° Cn., precepto normativo que

garantiza entre otros el derecho de intimidad personal y familiar®.

Queda pues, establecido que la inviolabilidad de la correspondencia,
responde a la proteccion de la esfera intima, que las personas imprimen en
los medios de comunicacion sintiéndose seguros que lo que ellos expresan

no sera expuesto a los demas.
3.3 LaInviolabilidad de las Telecomunicaciones.

El rapido avance de las telecomunicaciones y el progreso obtenido en las
ciencias informaticas por el internet, ha dado la oportunidad de que millones
de personas estén conectadas en un ambito de espacio libre, por lo que
también permite que se den vulneraciones de intimidad de las personas -

usuarios de los servicios de internet-.

La tecnologia no es neutral, posee un caracter ambivalente, es decir, que

puede estar en beneficio de la humanidad y también en desmedro de ella.

En principio, se consideraba la inviolabilidad de las comunicaciones
telefonicas en la Constitucion salvadorefia, pero los legisladores tuvieron a
bien plasmar la inviolabilidad de las telecomunicaciones, porque este término
resulta mas amplio y comprende todo lo relativo a las formas y medios que
utiliza hoy en dia el ser humano para comunicarse y, se comprende que el
bien tutelado en este derecho, es el secreto de las telecomunicaciones, pero

el estudio de este derecho tiene como referente principal el derecho de

*® SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia
de Habeas Corpus, con referencia No. 135-2005/32-2007 acumulado, de fecha 16 de mayo
de 2008, Considerando IV.
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intimidad*®; la inviolabilidad de las telecomunicaciones como manifestacion
del derecho de intimidad, aparece como una garantia normativa del derecho
de intimidad, por cuanto sirve como un instrumento de proteccion de éste, la
intimidad no debe confundirse con lo secreto o con el deber de guardar
secreto, ya que puede realizarse una lesion de intimidad, sin quebrantar un

secreto juridicamente protegido y también a la inversa®.

Son muchos los problemas que crea la liberacion de un sector sensible como
es el de las telecomunicaciones, por ello, existe la necesidad de ofrecer

garantias a los usuarios contra la injerencia en su intimidad™".

En consecuencia, la inviolabilidad de las telecomunicaciones busca la
proteccion del derecho de intimidad de las personas que usan los medios de
comunicacién, aunque algunos autores lo relacionen con el derecho al

secreto de las mismas.

3.4. LaInviolabilidad del Secreto Profesional.
La directa relacion entre el secreto profesional y el derecho de intimidad,

viene constituida, por la necesidad de dar a conocer aspectos de la vida

* MARTIN MORALES, RICARDO, El Régimen Constitucional del Secreto de las
Comunicaciones, Civitas S.A, Madrid, Espafia, 1995, p. 23. Los avances tecnolégicos, que
en los ultimos afios se han producido en el ambito de las telecomunicaciones especialmente
en conexién con el uso de la informatica, precisan una nueva definicion de comunicacion y
del objeto de proteccién del derecho fundamental, entendiéndose por telecomunicacion, los
sistemas de comunicacion telegraficas, telefonicas o radiotelegréaficas y demas analogos.

* CONCEPCION RODRIGUEZ, JOSE LUIS, Honor, Intimidad e Imagen, Bosch S.A,
Barcelona, Espafia, 1996, p. 40. El secreto es una proteccion adicional de la intimidad,
siendo, por otro lado, algo mas que reserva, pues se refiere a un estado o modo de ser
completamente negativo de la persona, respecto al conocimiento ajeno. VER. GONZALEZ
MURUA, ANA ROSA, El Derecho a la Intimidad, el Derecho a la Autodeterminacion
Informativa y la L.O. 5/1992, de 29 de Octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado
de Datos Personales, A. bis, Barcelona, Espafa, 1994.

> LLANEZA GONZALEZ, PALOMA, Telecomunicaciones Régimen General y Evolucion
Normativa, Aranzandi S.A, Navarra, Espafia, 1998, p. 224. VER. Directiva 97/66/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de diciembre de 1997, relativa al tratamiento de los
datos personales y a la proteccion de la intimidad, en el sector de las telecomunicaciones,
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/legislacion/union_europea/directiv
as/common/pdfs/B.5-cp—Directiva-97-66-CE-.pdf. sitio visitado el 20 de junio de 2011.
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privada o de la intimidad a determinados profesionales. El conocimiento por
parte de éstos, de lo intimo no constituye intromision ilegitima, dado que
tiene acceso a lo relevante, lo necesario para desarrollar su actividad
profesional, ahora bien lo que se protege con el derecho al secreto
profesional es, el que ese conocimiento no transcienda, que no sea
genérico™, el bien juridico que se protege con el derecho a la inviolabilidad
del secreto profesional es la intimidad de las personas, algunas de las cuales
por motivo de relaciones con otras que ejercen determinada profesion, ponen
en poder de éstos conocimientos que no deben salir de su &mbito>.

Por ejemplo el abogado, deriva del derecho a la defensa de las personas que
acuden a los servicios de un profesional del derecho, teniendo que confiar su
version para solucionar sus problemas, en tanto no sea liberado del deber de
guardar el secreto por su cliente, no puede el abogado verter informacion
aunque la informacion beneficie a su cliente, por ejemplo una impotencia

sexual que lo exonere de un delito de violacion.

El psicdlogo, es otro ejemplo del profesional que debe de guardar lo que sus
pacientes les comuniquen, en la vida practica existen personas que tienen
traumas psicolégicos y acuden a este profesional para que les ayude a
superar los problemas que les perjudican, asi los pacientes les confiesan que
han acometido algun tipo de delito impulsados por celos o por estado de

ebriedad, cualquiera que fuera caso, el psicologo esta en el deber de

2 REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit.,, p. 215. Por Secreto Profesional, se debe
entender el pacto entre el profesional y el usuario, de guardar cuidadosamente del
conocimiento de terceros, la informacién personal obtenida en virtud de la propia profesion,
ya que su revelacién podria perjudicar a alguien. Por lo tanto, la inviolabilidad del secreto
profesional, es una prohibicion moral, elevada al rango de institucion juridica, mediante la
cual el profesional debe abstenerse de revelar la informacion obtenida a través del ejercicio
de su profesion, sin autorizacion de su titular.

> MORENO CARRASCO, FRANCISCO, et. al., op, cit., p. 670. Se prevé y se trata de
evitar el peligro de que el agente llegue a doblegar la voluntad del sujeto pasivo, con la
amenaza por lo menos implicita de revelar secretos que capté de él a raiz de su actividad
profesional. VER. CREUS, CARLOS, Derecho Penal Parte Especial, Tomo |, 6° Ed, Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 1997.
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ayudarle a superar esa dificil situacion y nunca divulgar lo que sus pacientes

le comentan en el desarrollo de su profesion.

De igual forma se encuentra los médicos que también, deben guardar el
secreto de alguna enfermedad que han descubierto en su paciente y éste no
quiere gque las demas personas se den cuenta por temor a que lo rechacen,
siempre que esta no sea de las enfermedades que el médico tenga la

obligacion de hacerla saber por orden legal e interés publico.

4. Consecuencias Derivadas de la Vulneraciéon al Derecho de Intimidad.

La intrusion clandestina en la intimidad del individuo, le va a ocasionar a éste
una serie de costes, entre los cuales se menciona como una aproximacion

los siguientes:

1. Atentado al Rol Social: conocida es la dicotomia que juega la persona
en la sociedad y su identidad real, de suerte que, si por audiovigilancia se
hace perder al individuo la mascara con la que se recubre en publico, el
choque emotivo puede ser intenso.

2. Atentado a la Esfera Afectiva: la extrema miniaturizacion de los
aparatos de audiovigilancia, los hace aparecer casi indetectables, de modo
gue aquel que sepa que ya ha sido escuchado clandestinamente, siempre
pensara que lo pueden hacer de nuevo, en consecuencia, tendera a reprimir
toda espontaneidad en sus conversaciones absteniéndose de todo

comentario.

> MARTIN MORALES, RICARDO, op. cit., p. 26. El ataque a la intimidad genera, en la
mayoria de los casos dafios morales y la magnitud de los dafios variara segun la forma de
ataque empleado, pudiendo también como sostiene la doctrina producir dafios materiales
como consecuencia de un ataque a la intimidad, y por consiguiente se tendra que fijar una
indemnizacién. VER. FERREIRA RUBIO, DELIA MATILDE, El Derecho a la Intimidad,
Universidad S.R.L, Buenos Aires, Argentina, 1982.
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3. Atentado a la Salud Psiquica: la intimidad es un bien esencial para el
bienestar psicolégico del individuo y la extrema disminucion de la esfera
intima, causada por las intervenciones de las telecomunicaciones y el saber
gue puede estar siendo escuchado, puede conllevar a un creciente aumento

de depresiones nerviosas y de enfermedades mentales.

Este abanico de consecuencias, lo que demuestra en definitiva es la
gravedad de los ataques de intimidad de las personas en las sociedades

modernas.

5. Naturaleza Juridica del Derecho de intimidad.

El fendmeno intimidad es sumamente complejo, de ahi la dificultad de
precisar su naturaleza juridica. Pero se debe establecer que la intimidad,
antes que un fendmeno juridico, es un fenémeno psicosocial®.

Se realizar4 un estudio para lograr comprender la naturaleza juridica del

derecho de intimidad, analizando sus caracteristicas.

Una primera aproximacion de la naturaleza juridica del derecho de intimidad,
se observa como un tipico derecho subjetivo y de defensa, asi el derecho de
intimidad, tiene una esfera interna y otra externa. En su manifestacion
interna, es un neto derecho de defensa, en su caracter externo, es la
capacidad de decidir lo que se quiere que otros conozcan de lo que se

pertenece.

> FARINAS MATONI, LUIS Ma, op. cit., p. 303. El fenémeno intimidad es sumamente
complejo, de ahi la dificultad de precisar su naturaleza juridica, pero el autor relaciona su
naturaleza, como psicosocial, porque se considera un bien moral de la espiritualidad de cada
ser humano, facultad que posee de excluir a los demas de su esfera intima o compartirla con
cierto grupo de personas que él considere de su confianza.
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La segunda aproximacion es considerarlo como una garantia institucional de
pluralismo y democracia, la proteccion de la intimidad hace posible el
desarrollo, el fortalecimiento y la recuperacion de la identidad personal y
como consecuencia de ella, de una actividad social, que partiendo de la
especificidad del individuo, conduce a una configuracion diversa y original de
la comunidad que caracteriza a una democracia viva, la intimidad es el origen
de la diversidad, de la diferenciacién, la diversidad se origina en la persona

sus ideas y manifestaciones y se desarrolla en el ambito publico.

El derecho de intimidad es un derecho positivo, por cuanto es necesario que
las autoridades publicas garanticen su proteccion, adoptando medidas
necesarias para la tutela del ciudadano, de los ataques contra la intimidad,
por lo que se cuenta en la legislacion salvadorefia la regulacion precisa del
derecho de intimidad en las distintas normas y especialmente la que se
incorporé en la norma primaria, siendo éste un logro muy significativo de los

modernos ordenamientos juridicos.

Como garantia de libertad, que es innatas al derecho de intimidad, se cuenta
con la libertad como elemento de intimidad, la que alcanza a los dos ambitos
de ésta, si la libertad tiene una identificacion social frente a los demas o
frente al Estado, en la vida privada tiene significacion hacia lo interior del
individuo, es entonces la intimidad un ambito de la soberania interna,
entendiendo por soberania la facultad ultima de decision, se deduce de ello

el componente de libertad.

Un quinto elemento que se analizara para conformar la naturaleza juridica
del derecho de intimidad, es relacionarlo como el fundamentador del orden
social, lo que hace que no quepa la menor duda de que éste derecho
participa en gran medida en el logro que la Constitucion establece como fines

de la organizacion social.

27



Por lo que se concluye que para entender la naturaleza juridica del derecho
de intimidad, se debe de estudiar la acumulacion sucesiva de los cinco

caracteres que lo conforman®®.

Sobre este tema, la opinion de los autores no es coincidente ni especifica,
siendo el tema poco discutido, por lo cual, no se ha obtenido uniformidad en
cuanto a la naturaleza juridica del derecho de intimidad de una forma
concreta, por lo que se expresa en base a los conocimientos doctrinarios
adquiridos que: la Naturaleza Juridica del Derecho de intimidad, es un
Derecho Personalisimo®’, por ser éste inherente al desarrollo del ser
humano, al brindarle la potestad de resguardar para si todos los hechos,
pensamientos, emociones Yy sentimientos, que la persona decida no

compartir con el resto de la sociedad.

6. Titulares del Derecho de Intimidad.

Son titulares de forma genérica del derecho de intimidad, todas las personas
naturales o fisicas, dado que como se ha visto, la regulacion acude a calificar
el derecho como fundamental y de Ila personalidad, predicable
exclusivamente de las personas individuales, sin que, en principio, las

personas juridicas puedan ser titulares del mismo®®.

No se discute en la doctrina que el derecho de intimidad corresponde a los
seres humanos, negar ésta posibilidad seria negar la existencia misma del

derecho a la reserva, a la vida privada. Algunas legislaciones son categoricas

*® REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., pp. 73-81.

> FARINAS MATONI, LUIS Ma, op. cit., p. 307.

*® REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., p. 133. ¢,Pueden los entes ideales gozar de la
proteccion a la intimidad? La respuesta a esta interrogante no ha sido coincidente, pero las
tesis mayoritarias tanto en el orden nacional como en el derecho comparado, afirman
categéricamente que las personas juridicas no tienen derecho a la intimidad, la razon
fundamental que sustenta este criterio radica en que estos entes no pueden sufrir dafio
moral que son los que surgen de la violacién a la intimidad del individuo.
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al referirse a la naturaleza humana de éste derecho, como derecho inherente
a la personalidad™®, todos los seres humanos, sin distincién entre individuos
capaces e incapaces, tienen derecho a la tutela del Ordenamiento Juridico,
en cuanto aquellos hechos, datos o situaciones que integran su vida
privada. Si bien en materia de titularidad es irrelevante la capacidad juridica
de la persona, dicha condicién juridica, obliga a hacer algunas distinciones
cuando se trata del ejercicio y defensa de éste derecho, pues en estos casos
el derecho a la reserva de la vida privada es parcial y relativamente

disponible®.

Parece l6gico en una primera aproximacion negar el derecho de intimidad a
las personas juridicas, en principio tal posibilidad o al menos entender que
podran estar bajo la cobertura de algunas manifestaciones del derecho de
intimidad, pero que en ningun caso puede calificarseles como titulares
plenos, se debe ello a varias razones, si bien se otorga personalidad a las
personas juridica, éstas no pueden reclamar para si derechos de la
personalidad, ya que éstos son exclusivos de las personas fisicas; no existe
la posibilidad material, que una persona juridica tenga un ambito intimo; de
existir intromision ilegitima en el &mbito de una persona juridica, lo seria en
base a las personas fisicas que la integran y no de la persona juridica como

tal®®.

% Asi el Codigo Civil Austriaco, se refiere a los derechos que corresponden a todo hombre
(Art. 16), y el Cddigo Polaco, menciona los bienes inherentes a la personalidad humana (Art.
23) y la Constitucién de El Salvador en su Art. 2 inc. 2° garantiza el derecho a la intimidad
Eoersonal y familiar, teniendo como fin del Estado la persona humana.

FERREIRA RUBIO, DELIA MATILDE, op. cit, p. 150. Se consta que toda persona
humana es sujeto activo del derecho a la intimidad, sin que para ello deba ejercitar tramite o
accion legal alguna, es decir que éste derecho es inherente a la condicién de ser humano y
no es necesario solicitarlo a ninguna autoridad estatal o privada.
® REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., pp. 133-139. Es evidente que el derecho a la
intimidad, suscita muchos problemas y sugiere numerosas reflexiones, todas ellas de la
mayor importancia. Su naturaleza y la posicion que ocupa respecto de otros derechos
explica esa circunstancia, ahora desde la perspectiva de la titularidad del derecho a la
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Las tesis mayoritarias tanto en el orden nacional como en el Derecho
Comparado, afirman que las personas juridicas no tienen derecho de
intimidad, la razén fundamental que sustenta este criterio, radica en que
estos entes no pueden sufrir dafios morales, que son los que surgen de la
violacion de la intimidad, también la naturaleza intrinseca del derecho de
intimidad, descalifica a las personas ideales para ser titulares del mismo®,
sin embargo, hay unas minorias que piensan que las personas juridicas

estan tuteladas en su vida privada.

7. Limites al Derecho de Intimidad.

Una de las caracteristicas de los Derechos Humanos, es el ser relativos,
establecido ademas, que el derecho de intimidad es un derecho humano

fundamental.

En la sociedad moderna, el derecho de intimidad al igual que todo otro
derecho humano no puede ser ilimitado, pero debe hacerse la salvedad que
nada puede justificar medidas que estén en contradicciéon con la dignidad
fisica, mental, intelectual o moral de la persona humana®, se comprende
entonces, que pueden existir restricciones de los derechos humanos
entendiendo ésta, como la reduccion del margen de ejercicio o goce de un
derecho, un Estado puede imponer restricciones o limitaciones al derecho de

intimidad.

intimidad, es evidente que no esta reservado a los nacionales sino que se predica de toda
persona humana, en cambio es importante afirmar que las personas juridicas no pueden ser
titulares de este derecho, el caracter personalisimo del derecho a la intimidad lo impide.
VER. MURILLO DE LA CUEVA, PABLO LUCAS, El Derecho a la Intimidad, en Honor,
Intimidad y Propia Imagen, Mateu Cromos S.A, Madrid, Espafia, 1994, p. 46.

°2 FERREIRA RUBIO, DELIA MATILDE, op. cit., pp. 155-157.

%3 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, Imperio del Derecho y Derechos Humanos,
Principios y Definiciones, Ginebra, 1967, p. 64.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, reconoce éstas
restricciones en su Art. 29%%, pero no puede validamente imponer o realizar
violaciones al mismo, ya que las violaciones representarian un fracaso del
Estado de cumplir con una obligaciébn de garantizar la proteccion de éste

derecho®.

Es indispensable una definicion precisa de los casos en que pueda permitirse
la intrusion en la esfera intima de las personas, asegurandose que las
facultades de las autoridades u organismos que realizaran tal injerencia,
estén nombrados especialmente por una autoridad judicial, precisando la
duracién de la medida®®, para que una limitacién o restriccién al derecho de
intimidad sea valida, es decir, para que no se convierta en una violacién se
necesita que concurran dos requisitos; el primero que se encuentre en una
ley acorde con la Constitucion, el segundo es, que esa ley tenga por objeto la

promocion del bienestar general en una sociedad democratica.

En consecuencia lo que justifica las limitaciones a los Derechos Humanos en

general y en particular al derecho de intimidad son:

v La Seguridad del Estado; la defensa de la estabilidad y seguridad del

Estado justifica que en algunas situaciones se limite el derecho de intimidad

® Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (DUDH), documento declarativo

adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll),
el 10 de diciembre de 1948 en Paris. Art. 29 1. Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad puesto que sélo en ella pueda desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de su derecho y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard,
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Gnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica.

3. Estos derechos vy libertades no podran en ningln caso ser ejercidos en oposicion a los
E)sropésitos y principios de las Naciones Unidas.

ALAMANNI DE CARRILLO, BEATRICE, “Doctrina Basica: Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos” en Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos:
Recopilacion de Resoluciones e Informes, Enero-Diciembre, San Salvador, El Salvador,
2002, pp. 17-20.
® COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, op. cit., p. 65.
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de los particulares, en tiempos de guerra o de una emergencia nacional que
ponga en peligro las bases mismas del Estado, se restringen todos los
derechos y entre ellos el derecho de intimidad, el fundamento de la limitacion
de los derechos de los particulares reside en el interés superior por la
supervivencia de la comunidad politicamente organizada. Es claro que el
constituyente dejo expresado literalmente ésta limitante en el Art. 29 Cn.,
puntualizando, que garantias se suspenderan cuando exista una situacion de
tal gravedad, como guerra, calamidad publica, invasion, rebelion, sedicion y

otros supuestos, limitando en otras palabras derechos fundamentales®’.

v El Bienestar General; la proteccion de la moral publica y las buenas
costumbres, justifican ciertas intromisiones del Estado, en la intimidad de las
personas®®. El Art. 29 de La Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, contempla tal limitante justificandose en asegurar el respeto de los
derechos vy libertades de los demas y satisfacer las justas exigencias de la
moral y las buenas costumbres, en relacion a esto, se regula en el Art. 392
del Cédigo Penal®, sanciones a los actos contrarios a las buenas

costumbres y al decoro publico.

v La Lucha Contra el Desorden y el Crimen; puede justificar la adopcion
de medidas de naturaleza penal, para la investigacion de delitos y la
ubicacion de los culpables, para impedir que se cometa un delito o se suscite

un desorden cuando hay fundadas razones para presumir que se produciran.

® GONZALEZ BONILLA, RODOLFO ERNESTO, Constitucion y Jurisprudencia
Constitucional, Seccion de Publicaciones Corte Suprema de Justicia, San Salvador, El
Salvador, 2003, p. 98.

®® FERREIRA RUBIO, DELIA MATILDE, op. cit., pp. 179-182. Siempre que el interés
general de todos los ciudadanos se vea en peligro eminente por el actuar de los particulares
en beneficio de sus propios intereses, prevalecera el interés general, éste prima sobre el
interés particular y ésta afirmacion se sustenta en el principio de supremacia constitucional
regulado en el Art. 246 inc. 20 Cn.

* CODIGO PENAL, D.L. No. 142, del 06 de noviembre de 1997, D.O. No. 218, Tomo 337,
publicado el 21 de noviembre de 1997.
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Ejemplo de ello es la reforma que se hizo al Art. 24 de la Cn., permitiendo de
forma excepcional la intervencion de las telecomunicaciones para la lucha

contra la criminalidad.

v La Proteccion de la Salud; puede justificar medidas razonables
adoptadas para combatir o impedir la aparicion de una epidemia o la
propagacion de enfermedades contagiosas’®. El Art. 65 Cn., establece que la
salud de los habitantes constituye un bien publico, siendo el Estado y todas
las personas obligadas a velar su conservacion y restablecimiento, ademas
es éste quién controlard y supervisara la aplicacion de la politica nacional de
salud, el Cédigo de Salud en el Art. 139", es un ejemplo de las acciones que
el Estado tomara en caso de epidemia, combatiendo el dafio para prevenir el
peligro y prevenir su propagacion, una de las medidas practicas que ha

tenido el Estado, son las camparfias de fumigacion.

Es necesario reiterar, que las limitaciones son de caracter excepcional y
deberan surgir de la ley, ademas estas restricciones legitimaran las
intromisiones en la vida intima de las personas, en la medida en que sean
ejercidas con la finalidad con que han sido previstas y dentro de los limites

especificados.

8. Intervencion de las Telecomunicaciones.

Dado que el objeto de estudio, tiene como eje primordial la intervencion de
las telecomunicaciones, es importante conocer en qué consiste la

comunicacion, la definicion precisa de las telecomunicaciones y los

' COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, op. cit., p. 66.
I cODIGO DE SALUD, D.L. No. 955, del 28 de abril de 1988, D.O. No. 86, Tomo 299,
publicado el 11 de mayo de 1988.
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elementos que identifican a estas instituciones, por ello es necesario hacer

una minima referencia a lo que se deberan entender por éstas.

8.1 Nocién de Comunicacion.

Un primer acercamiento a la definicion de comunicaciéon, puede realizarse
desde su etimologia. La palabra deriva del latin comuicare, que significa
“‘compartir algo, poner en comun”. Por lo tanto, la comunicacion, es un
fenémeno inherente a las relaciones que sostienen los seres vivos cuando se

encuentran en grupo’?.

No es facil definir la comunicacion, ya que existen dos lineas de
pensamientos y fundamentos de la definicibn de comunicacion. Para una
linea de pensamiento la comunicacion ocurre cuando hay “interaccién
reciproca entre los dos polos de la estructura relacional (transmisor —
receptor)” realizando la “ley de bivalencia”, en la que todo transmisor puede

ser receptor y todo receptor puede ser transmisor.

Desde este lugar, es la correspondencia de mensajes con posibilidad de
retorno mecanico, entre los polos igualmente dotados del maximo coeficiente

de comunicabilidad.

Para otra corriente, la comunicacion es el estudio de la teoria y principios de
origen, emision, recepcion e interpretacién de mensajes independientemente

de la cantidad y de la calidad de mensajes emitidos”>.

? ESCANDELL VIDAL, MARIA VICTORIA, La Comunicacién, Encuadernacion Tapa
Blanda, Madrid, Espafia, 2004, p. 14. La comunicacion, tiene como elementos primordiales
un sistema linglistico (lenguaje), un canal, mensaje, emisor y receptor. Segin la definicion
gue se presenta la comunicacion se basa en la expresion y exteriorizacion a otros de
ensamientos, ideas, sentimientos, creaciones, etc.
® CARBONE, CARLOS ALBERTO, Grabaciones, Escuchas Telefénicas y Filmaciones,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, Colombia, 2005. pp. 22-23. Segln ésta corriente, la
comunicacién es el estudio de los principios que rigen la emision y recepcion de mensajes,
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Por lo que se concluye que la comunicacion es "la transmision verbal o no
verbal de informacidén entre alguien que quiere expresar una idea y quien

espera captarla o se espera que la capte™*.

8.2 Evolucién de las Comunicaciones.

La busqueda constante del hombre por satisfacer mejor su necesidad de
comunicacién, ha sido el impulso que ha logrado la instauracion en el mundo
de instrumentos cada dia mas poderosos y veloces en
el proceso comunicativo. Sélo basta una retrospectiva, para definir como el
ser humano ha logrado evolucionar sus formas de comunicacién: Desde
rudimentarios métodos como la escritura jeroglifica, pasando por la invencién
del alfabeto y del papel, dando un leve salto hasta la llegada de la imprenta,
y apenas uno mas para la aparicion del teléfono, el cine,la radioy la

television’®.

La era de la comunicacion electronica, se inicié en 1834, con el invento del
telégrafo y su cédigo asociado, creado por Samuel Morse. EIl cédigo Morse
utilizaba un namero variable de elementos con el objeto de definir cada

caracter.

condicionados a la exteriorizacion sin prestar analisis a la calidad, y cantidad de mensajes
emitidos.

" STANTON, WILLIAM, et. al., Fundamentos de Marketing, McGraw-Hill Interamericana, 14
Ed., México, 2007, p. 511. Es decir la comunicacion puede realizarse a través de la forma
verbal o escrita, siendo la comunicacidn escrita incluso con la impresion de imagenes, con
sentido loégico capaz de enviar mensajes y ser captados.

> ALCOBA, SANTIAGO, Lengua, Comunicacion Y Libros de Estilo, Universidad Autbnoma
de Barcelona, Departamento de Filologia Espafiola, 2009, p. 24. La constante evolucion de
la sociedad, como consecuencia la evolucion de los modos de comunicacion, ha constituido
parte esencial de la transformacién del ser humano, desde la antigiedad con la
comunicacion desde sefiales de humo, al invento del papel, la impresora hasta llegar hoy en
dia a la comunicacioén via internet, lo que ha ayudado al hombre a su evolucion cultural,
personal, en negocios, encontrando de esta forma la importancia que ha tenido la
comunicacion en la evolucion social.
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El invento del telégrafo adelantd la posibilidad de comunicacién humana, no
obstante por tener muchas limitaciones. Uno de los principales defectos
fue la incapacidad de automatizar la transmision. Debido a la incapacidad
técnica de sincronizar unidades de envio Yy recepcion automaticasy la
incapacidad propia del codigo Morse de apoyar la automatizacion, el uso de
la telegrafia estuvo limitado a claves manuales hasta los primeros afios del
siglo XX"®.

En 1876, se observan cambios en las ondas de sonido al ser transmitidas,
las que causan que los granos de carbén cambien la resistividad,

modificando por consiguiente la corriente.

En 1910, un americano llamado Howard Krum, introdujo mejoras en este
incipiente concepto de sincronizacion y lo aplicé al cédigo de longitud
constante de baudot. Este desarrollo, llamado sincronizacién start/stop,
condujo a la rapida difusién de los equipos de telegrafia. El primer equipo
teleimpresor operaba sin ningun protocolo identificable, se alineaba el
mensaje de cinta o se entraba el mensaje por medio de teclado. Tan
pronto como la maquina local comenzaba a transmitir, la maquina

receptora copiaba la transmision.

A medida que las comunicaciones se volvieron mas sofisticadas, en el
comienzo de los afios 50's, se introdujeron dispositivos electromecanicos
centrales para realizar tareas como una invitacion y seleccion. Para
adaptarse al control adicional requerido para estas funciones, se equip0 a
las teleimpresoras con dispositivos que decodificaban secuencias de
caracteres. Esto permitié a la teleimpresora enviar, recibir, reacondicionar o

realizar alguna otra funcion basica. Dado que la mayoria de estas

" AGEJAS ESTEBAN, JOSE ANGEL, Gran Libro de los Inventos, Ediciones San Pablo,
Madrid, Espafia, 2008, p. 126.
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teleimpresoras operaban con el cédigo de Baudot, que no permitia realizar
funciones de control (salvo "alimentacién en linea" y "retorno de carro"), se
usaban series de diferentes caracteres alfabéticos llamadas "sugerencias
de control" para comandos de control especifico. Este sistema fue el origen

de los protocolos de comunicacién de datos.

Paralelamente al desarrollo del telégrafo, tuvo lugar el desarrollo del
Teléfono. El primer teléfono para uso comercial se instal6 en 1877. Este
sistema tenia un tablero manual. Permitia la comunicacién alternada.
Alrededor de 1908, los sistemas de discado se habian difundido por casi la

totalidad de los Estados Unidos’”.

Alrededor de 1920, se habian establecido los principios béasicos de
telecomunicaciones, conmutacion de mensajes y control de linea. Los
sistemas se construyeron con base en comunicaciones a través de la voz y

transmision de caracteres de datos.

Luego de la segunda Guerra Mundial, comenzé el desarrollo comercial del
computador. Como estas primeras maquinas eran orientadas a lotes, no
existia la necesidad de interconectarse con el sistema de comunicacién que

abarcaba toda la nacion.

A finales de afos 60's, las operaciones sincronicas comenzaron a suplantar
los métodos asincronicos. La técnica de transmision sincronica, fue en gran
parte el resultado de presiones provenientes de la creciente popularidad
de las comunicaciones como algo anexo a la computacion de uso general,

abriendo las puertas para el desarrollo tecnoldgico y satelital de hoy.

Esto ultimo es lo que ha abierto las puertas al avance vertiginoso de lo que

hoy se conocen como las telecomunicaciones y la telefonia celular, las

" AGEJAS ESTEBAN, JOSE ANGEL op. cit., p. 148.
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cuales ya estan haciendo uso de los satélites para dar un funcionamiento

mucho mas eficiente para las comunicaciones’®.

9. Desarrollo Conceptual de las Telecomunicaciones.

Las telecomunicaciones, como medio de traspaso de ideas y pensamientos
entre dos 0 mas personas, estan estrechamente relacionadas con el derecho
de intimidad de los individuos, por cuanto, el mensaje que se desea dar a
conocer tiene ciertos destinatarios, determinados exclusivamente por el
comunicador, quien decide el grado de confidencialidad que dicho envio

debe poseer.

Para poder delimitar, el ambito de injerencia en las telecomunicaciones que
hace el Estado en forma legal, como medida excepcional en la investigacion

del delito, se hace necesario definir su contenido conceptual.

Segun la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (LOT), las
Telecomunicaciones se definen como: “Toda transmision, o recepcion de
signos, sefiales, escritos, imagenes, sonidos, o informaciones de cualquier
naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios Opticos u otros sistemas

electromagnéticos”.

Asi pues, el término “telecomunicaciones”, designa un género que, como se
vera, tiene muchas especies, pues comprende todo tipo de comunicaciones
a distancia realizada mediante la utilizacion de unos medios técnicos o
mecanicos concretos: el hilo, la radioelectricidad, los medios épticos y, en
general, los sistemas electromagnéticos; es decir que el término

telecomunicacion lo comprende todo, esto es, la telefonia, el telefax, el

® CLAYTON, JADE, Diccionario llustrado de Telecomunicaciones, Serie de Historia de
Telecomunicaciones |, McGraw-Hill Interamericana de Espafia, 3° Ed, Madrid, Espafia, pp.
34-36.
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burofax’®, el videotex, la radio, la television, la internet, el correo electrénico,
los servicios radio eléctricos de radioastronomia, los de investigacion

espacial®®, etc.

Dentro del género de las telecomunicaciones y atendiendo al medio técnico
que utilizan como soporte, hay que distinguir tres especies: las
radiocomunicaciones, las telecomunicaciones por cable y las
telecomunicaciones por satélite. Las primeras son definidas por la LOT como

“toda telecomunicacion transmitida por medio de ondas radioeléctricas”.

Las segundas, es decir, las telecomunicaciones por cable aparecen definida
en la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de telecomunicaciones por cable
(LTCab) como el tipo de telecomunicacién que consiste en “el suministro o
informacion en forma de imagenes, sonidos, textos, graficos o combinaciones
de ellos, que se presentan al publico en sus domicilios o dependencias de
forma integrada mediante redes por cable”. Asi pues, las telecomunicaciones
por cable, se distinguen de las radiocomunicaciones en que aquéllas utilizan
para la transmision de la comunicacién redes de cable, mientras que éstas
emplean ondas hertzianas o electromagnéticas, y no necesitan, por tanto lo

gue la ley denomina guia artificial alguna.

La tercera especie, es decir las telecomunicaciones por satélite, son
definidas en la Ley 37/1995, de 12 de diciembre (LTSa) como “los servicios

de telecomunicaciones para cuya prestacion se utilicen de forma principal

" El burofax, es una comunicaciéon fehaciente con valor probatorio. Este servicio nacié

en Espafia como un envio de fax desde una oficina de correos, posteriormente ha ido
evolucionando hasta ofrecer la posibilidad de que su imposicion sea on-line.

8 CHINCHILLA MARTIN, CARMEN, et al., El Régimen Juridico de las
Telecomunicaciones. Introducciéon en Ordenacion de las Telecomunicaciones, Mateu
Cromo, Madrid, Espafia, 1997, pp. 13-14. Por lo tanto, el término «telecomunicaciones» es
lo suficientemente amplio o genérico como para incluir de manera clara e inequivoca los
distintos tipos de comunicacién y/o telecomunicacion que con el progreso de las nuevas
tecnologias puedan ir surgiendo en el futuro.
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redes de satélite de comunicaciones”. El satélite no es mas que el
instrumento que recoge, amplifica y retransmite las sefiales lanzadas desde
estaciones terrestres que efectdan la transmision y recepcion de imagenes y

sonidos a través de ondas®.

Entre las palabras comunicacion y telecomunicacion existe una diferencia
significativa, generada, en parte, por la presencia del vocablo griego tele que
significa lejos; por lo cual comunicacion, en ese sentido, se refiere a
distancias cortas o al alcance de la voz y/o sonidos sin el uso de ninguna
técnica que lo transmita; mientras que las telecomunicaciones son la emision,
transmision o recepcién de toda clase de sefial, signos, imagenes, sonido o

informacion por cable, el aire, por medios 6pticos, etcétera®.

10. Definicién de la Intervencién de las Telecomunicaciones.

Segun Gimeno Sendra, las intervenciones de telecomunicaciones consisten

en:

“todo acto de investigacion, limitativo del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones, por el que el Juez de Instruccion, en relacion con
un hecho punible de especial gravedad en el curso de un procedimiento
penal, decide, mediante auto especialmente motivado, que por la policia
judicial se proceda al registro de las telecomunicaciones, pudiendo ser
grabaciones de llamadas, grabando magnetofénicamente las

conversaciones telefénicas del imputado durante el tiempo imprescindible

8 CLAYTON, JADE, op. cit., p. 192.

2 BENAVIDES SALAMANCA, LEO BLADIMIR, Comentario sobre las intervenciones
telefénicas en el salvador, Doctrina Publicada en las Revistas del Centro de Documentacion
Judicial, p. 5. Es de tener en cuenta que el término «telecomunicacién» implica que la accién
y efecto de hacer saber algo a alguien debe ser realizada a través de una infraestructura o
artificio comunicativo, es decir, de un soporte técnico que sea capaz de llevar a cabo la
comunicacion y, por tanto, debe existir una distancia real entre los comunicantes, ya que el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones no ampara las conversaciones
persona a persona, sino aquellas otras realizadas a distancia porqué soélo en estos casos el
secreto esta objetivamente garantizado desde un punto de vista técnico.
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para poder preconstituir la prueba del hecho punible y la participacion de

su autor™.

La intervencion de las Telecomunicaciones es un tema que, aunque aparenta
ser sencillo o de facil tratamiento es de gran complejidad y actualidad. En
primer lugar se puede apreciar que las telecomunicaciones gozan de gran
proteccion constitucional. Esta proteccion casi absoluta solo se resiente ante
las excepciones planteadas con la reforma y creacion de la ley que
reglamenta en qué casos y en qué forma se posibilita su aplicacién, lo que
queda en competencia del Juez de Instruccion, quien es el competente para
autorizar la medida de intervencion, cumpliendo asi el principio de
Jurisdiccionalidad®. Siendo todo esto posible bajo la reforma del Art. 24 Cn.,

y la creacién de la Ley Especial de Intervencién de Telecomunicaciones.

La intervencion de telecomunicaciones tiene su origen en el deseo de
conocer lo secreto, lo desconocido de una comunicacién y este aspecto es el
gue obligo al legislador a reconocerle su caracter de derecho de intimidad de
la comunicacion, siendo el Art. 24 inc. 1 Cn., el que se encarga de dicho

reconocimiento.

Debe sefalarse que el citado articulo prohibe, en su parrafo segundo, la

escucha telefénica, al sefialar en forma textual: “Se prohibe la interferencia y

# Citado por DE URBANO CASTRILLO, EDUARDO, et al., La Prueba llicita Penal. Estudio
Jurisprudencial, 3% Ed, Thomson Aranzadi, Espafia, 2003, p. 228. Segun al autor que cita
Urbano Castrillo, la intervencién de telecomunicaciones se basa en limitar o irrumpir en el
secreto de las comunicaciones de forma licita con una autorizacion judicial, colocando como
ejemplo préactico la intervencién de las llamadas escuchas telefonicas.

# NORMADO HALL, CARLOS, La intervencién de las Telecomunicaciones, Nova Tesis
Editorial Juridica Santa Fe, Argentina, 2000, pp. 13-14. El principio de Jurisdiccionalidad,
consiste en que Unicamente la autoridad judicial puede establecer restricciones a los
derechos fundamentales de las personas, particularmente al derecho al secreto de las
comunicaciones, subsumido al derecho de intimidad, ya que por medio de ésta reserva, se
trata de evitar, que medidas de tanta gravedad, como la intervencion de las
telecomunicaciones, puedan afectar seriamente los derechos fundamentales de las
personas.
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la intervencion de las telecomunicaciones.” En el mencionado parrafo se
encuentra dos verbos, que se encargan de limitar acciones en perjuicio de la
intimidad, asi se tiene: ‘“interferencia®” e ‘“intervencién”. Pero la uni6n
gramatical de dichos verbos es asincrona, dado que no deben entenderse en
el mismo sentido literal, al separarlos indican dos acciones distintas, pese a

ello, tradicionalmente se acepta que indican la misma cosa.

Se define la interferencia como la introduccion de elementos de distorsion en
un sistema de transmision o recepcion de informacién, con la intencion de
una alteracion o perturbacion del desarrollo normal de una cosa mediante la
interposicion de un obstaculo, que para el caso seria la introduccion de

ondas sonoras o electromagnéticas dentro de las telecomunicaciones®.

El verbo Intervenir, puede ser definido a partir de lo que brinda el diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, dado que no se cuenta con un
concepto juridico, siendo la definicion que se presenta la de “espiar, por
mandato o autorizacién legal, una comunicacién privada™’.

En toda intervencion de telecomunicaciones, se afecta a uno de los
derechos in natura consagrado institucionalmente, el cual es, el secreto a las
comunicaciones (conectado intrinsecamente con el derecho de intimidad), lo
que obliga a extremar las precauciones a la hora de realizar su

interceptaciéon, siendo ésta la Unica forma de lograr el necesario equilibrio

% El termino interferencia, esta en relacién a las acciones que tienden a utilizar medios
técnicos a fin de interceptar, impedir o interrumpir una comunicacion y obtener algun tipo de
beneficio.

% CLAYTON, JADE, op. cit., p. 118.

% DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, 222 Ed,
ESPASA, Madrid, Espafia, 2001. La definicion presentada por el diccionario tiene
concordancia con la regulacion establecida por la Constitucion de la Republica y la Ley
Especial de Intervencion de Telecomunicaciones, al establecer que la medida de
intervencién solo seréa aplicada con una debida autorizacion judicial debidamente motivada.
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entre la actividad de investigacién de las acciones delictivas y el respeto al
conjunto de los derechos de la persona.

Esta realidad unida al imparable avance de la técnica, que ha permitido que
las posibilidades de interceptacion y captacion de las conversaciones
telefonicas se hayan incrementado, ha obligado, primero, a consagrar
internacionalmente su status de derecho fundamental y, segundo a crear
unas garantias que configuren su observacibn como una técnica

excepcional, sélo utilizable como la Gltima ratio en la investigacién criminal®.

11. Antecedentes Historicos de la Intervencién de Telecomunicaciones.

El antecedente histérico de este derecho fundamental®®, se halla en el
periodo revolucionario francés en forma de secreto de la correspondencia,
gue se entendia inviolable. La Asamblea Nacional gala afirmaba con claridad
meridiana en su decreto 10 de agosto de 1790 que <<le secret des letres est
inviolable®®>>. La realidad de la época permitia que la correspondencia
aglutinase toda la problematica despertada por el secreto de las
comunicaciones. De ahi que la construccién de la proteccion tradicional de la

comunicacion versara exclusivamente sobre la correspondencia escrita®.

Las telecomunicaciones en sus mas tempranas aplicaciones atrajeron el

interés del poder publico en su ordenacién. Bien por razones de soberania,

% BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS, Las Intervenciones Telefénicas a la Luz de la
Jurisprudencia Mas Reciente, http://noticiasjuridicas, p. 1. Esta medida es considera como
ultima ratio, ya que se injiere en el derecho fundamental de intimidad, ademas se reconoce
constitucionalmente que esta medida es de caracter excepcional. Relacionandose con el
Egrincipio doctrinario de necesariedad.

Se habla del Derecho del Secreto de las Comunicaciones subsumido por el Derecho de
Intimidad.
% E| secreto de las letras es inviolable.
! FERNANDEZ RODRIGUEZ, JOSE JULIO, Secreto e Intervencion de las Comunicaciones
en Internet, Thomson Civitas, Madrid, Espafia, 2004, p. 83.
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de seguridad o de defensa, entre las que no se excluyen las puras

motivaciones bélicas®?.

El telégrafo, tanto electromagnético como Optico y el servicio telefonico
inicial, inmediatamente acapararon el interés publico. Se dice que la primera
intervencion del Estado en materia de telecomunicaciones se hizo en
Francia, bajo el reinado del Rey Luis Felipe de Orleans®, que decidi6
someter a autorizacion previa la utilizacién del telégrafo éptico de Chappé®,
como consecuencia de un formidable fraude en la Bolsa de Paris, por el
acceso privilegiado a este rudimentario medio de telecomunicacion, que
habia sido utilizado con notable éxito en las campafas bélicas de la

convencion en las batallas de Valmy y Jemmapes.

Se expresa que los antecedentes mas trascendentales en materia de
intervencién de telecomunicaciones derivan del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, siendo las sentencias de 6 septiembre 1978,
caso Klaus y otros, de 27 de septiembre 1983, caso Maloney de 27 de
marzo 1990, casos Huvig y Kruslin, los que establecen los lineamientos en
dicha medida, ademas de haber reconocido que el derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas, se encuentra comprendido en las nociones de

vida privada y correspondencia®®.

%2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, JOSE JULIO, op. cit., p. 124.

% CASA DE LA CULTURA, Botén de Oro Volumen 1, Quezaltenango, Guatemala, 1954, p.
86. Naci6 en Paris, 6 de octubre de 1773 vy fallecié en Inglaterra, 26 de agosto de 1850.
Fue el ultimo rey de Francia, reinando con el titulo de "Rey de los franceses" entre 1830 y
1848.

% CLAYTON, JADE, op. cit.,, p. 12. Un telégrafo es un dispositivo que permite transmitir
informacion a distancia utilizando un cédigo predefinido. En los comienzos de las
telecomunicaciones fueron varios los intentos de disponer de un sistema de comunicacion
de este tipo, entre los que destaca el telégrafo 6ptico desarrollado por el francés Chappe en
1790.

% BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS, op. cit., p. 2. Estos casos sirven de precedente
para la aplicacién de la medida de intervencion de telecomunicaciones, de los cuales se
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En Inglaterra se regulo la intervencion del teléfono en una ley que se cred en
1985, en los Estados Unidos en 1994, fue creada la Communications
Assistance for Law Enforcement Act®, dirigida a las empresas de
telecomunicaciones obligandolas a prestar una serie de colaboraciones a fin
de aislar e interceptar datos de trafico y contenido de comunicaciones
telefénicas, siempre que existiera orden judicial, pero en virtud de los
atentados del 11 de septiembre del 2001, el Congreso de Estados Unidos
aprobo la H.R.3162, llamada Acta Patriotica, el 24 de octubre de 2001, dicha
ley otorga amplios poderes especiales al FBI y a las agencias de inteligencia

nacional para poder monitorear el trafico de correo electronico”’.

En El Salvador la Constitucion de 1983, debido al esfuerzo de sus autores
por sentar las bases para la democratizacion del pais, se introdujeron a
reformar diversas instituciones, asi como se consagraron derechos que antes
no aparecian en la normativa juridica, por ejemplo la tutela de la intimidad,

incorporada en el Art. 2, estrechamente vinculada con el tema que se trata.

El repudio a la intervencion de los teléfonos era tan extendido, que cuando
se propuso su prohibicién en la Constituyente, no hubo ninguna oposicion;
desgraciadamente, tampoco ninguna discusion que moderase su excesiva e
ilusoria generalizacién. Excesiva, porque ha generado los inconvenientes al
inicio aludidos. llusoria, porque se actu6 como a menudo se hace en las
Constituciones latinoamericanas, creyendo que alterando la norma se

transforma la realidad.

extraen principios, condiciones previas, modos de ejecucion; casos en los cuales el Estado
aéolico erroneamente esta medida, vulnerando de esta forma el derecho de intimidad.
9 . . . . . .

Ley parala Asistencia Obligatoria de las Comunicaciones.
% VIEGENER, FEDERICO, El Derecho a la Intimidad y los Limites a la Injerencia Estatal,
http://www.alfa-redi.com, Sitio visitado 11 de Marzo de 2011, p. 30.
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La intervencion de las telecomunicaciones se legitimd con la reforma del Art.
24 Cn. en el afio 2009, creandose una ley que regula la materia y hasta el
momento no se aplica, por no contar aun con el Centro de Intervencion de

Telecomunicaciones.

Esta nueva normativa fue aprobada por 83 de los 84 diputados de la
Asamblea Legislativa, tras acalorados debates que se intensificaron por la
presion de varios sectores que exigian instrumentos legales para poner freno

a la violencia.

Queda delineada la intima conexion que une a los medios de expresion,
comunicacién con el tema de investigacion, la telefonia, fotografia, video
filmacion, la correspondencia de toda clase y la grabacion con el derecho de
intimidad, puesto que una persona puede ser captada por cualquiera de

estos medios, si asi lo ordena la ley.

12. Bien Juridico Tutelado en la Intervencién de Telecomunicaciones.

Para iniciar a desarrollar la tematica esencial del bien juridico tutelado en la
intervencidon de telecomunicaciones, es importante advertir que no hay una
uniformidad doctrinaria respecto a este apartado, ya que algunos autores
sostienen que el secreto de las telecomunicaciones es el bien juridico
tutelado, mientras que otros aluden que es la privacidad que emana del
concepto de domicilio y otras interpretaciones que apuntan a un status
personal que estaria conformado por la vida privada, la familia, el domicilio y

la correspondencia®.

% NORMADO HALL, CARLOS, op. cit., p. 23. Es importante la advertencia hecha al inicio
del parrafo, puesto que para identificar la vulneracion de cualquier derecho o garantia
constitucional, con la aplicacion de una ley secundaria, es necesario en primer plano saber
qué es lo que se esta tutelando, para el caso concreto se identifican las teorias de la tutela
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Se cree firmemente que el bien juridico tutelado es el derecho de intimidad,
que debe de manifestarse y actuar libremente, sin injerencias del poder
publico o de los particulares a quienes las telecomunicaciones no le estan

dirigidas®.

Es posible resaltar que el derecho de intimidad es rigurosamente «material»,
«mediante el cual designa el ordenamiento el area que cada cual reserva
para si —o para si y sus «intimos»— apartandola, en mérito al contenido de la
accion o de la situacion de que se trate, del conocimiento de terceros...
Este ius solitudinis'®, no puede identificarse, sino por el contenido y las
circunstancias de la accion y con contornos fluctuantes en cada caso,
impidiendo el ordenamiento tanto el conocimiento de lo reservado como su

divulgacién dafiosa, para el titular del derecho»*®.

13. Naturaleza Juridica de la Intervencién de Telecomunicaciones.

La naturaleza juridica de la intervencién de telecomunicaciones, esta dada
en dos funciones: La primera funcién es el aspecto probatorio, aun cuando
en si misma la intervencion no es un medio de prueba, sino mas bien es una
fuente de prueba, ya que es una operacién técnica cuyo objeto —la
conversacion- puede crear elementos de prueba, que pueden serlo 0 no, lo

cual dependerd del contenido y de la relevancia de las conversaciones

del Secreto de las Comunicaciones en contra posicion al Derecho de Intimidad, que son los
s%ue mas se respaldan por otros autores.

NORMADO HALL, CARLOS, op. cit., p. 24. Se entiende que en definitiva con la garante
constitucional del Art. 24 de la Constitucion se pretende tutelar directamente el Derecho de
Intimidad, y dentro de este se encuentra como una relacion de derivacién el Secreto de las
Comunicaciones.

1% perecho del Desierto.

1% JIMENEZ CAMPO, JAVIER, La Garantia Constitucional del Secreto de las
Comunicaciones, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 7, nimero 20, Mayo-
Agosto, 1987, Espafia, p. 41. En cuanto a las intervenciones de telecomunicaciones, todo lo
gue sea realizado por canal cerrado se considerara intimo, por lo que instantdneamente se
adhiere a la esfera de proteccién constitucional, en base al Art. 2 Cn.
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obtenidas. La segunda funcién es investigadora en cuanto constituye una
herramienta muy util para obtener otros elementos de prueba y para decidir

sobre los sucesivos actos administrativos®?.

Esto implica que la intervencion de telecomunicaciones, puede servir como
medio para lograr la identificacion de los autores y participes de los hechos,
el lugar en donde se oculta el objeto del ilicito, los mecanismos para disfrazar
el origen ilicito del dinero, entre otros. Pero también funciona como elemento
de prueba que posteriormente serd incorporado al proceso mediante los

diversos medios de prueba.

Sobre ésta doble naturaleza de las intervenciones de telecomunicaciones, el
Tribunal Supremo Espariol ha sefialado que «la intervencién telefénica puede
tener una doble naturaleza en el proceso penal. Puede servir de fuente de
investigacion de delitos, orientando la encuesta policial o puede ella misma
utilizarse como medio de prueba, en cuyo caso ha de reunir las
condiciones de certeza y credibilidad que sélo queda garantizado con el
respeto a las leyes procesales, siendo especialmente importante el proceso
de introduccién de las intervenciones en la causa penal y su conversion en

prueba de cargo»'®.

%2 MORALES, RICARDO MARTIN, op. cit., p. 100. Las Intervenciones Telefénicas tienen
una doble naturaleza o una doble funcion. a) desempefian una importante funcion
investigadora, al tratarse de una herramienta muy util para obtener otros elementos de
prueba y para decidir sobre sucesivos actos de investigacion; y, b) desempefian una funcién
probatoria, entendida como fuente de prueba u operacién técnica cuyo objeto —el contenido
de la conversacion— puede crear elementos de prueba.

1% Tribunal Supremo Sala Il de lo Penal. Sentencia 511/1999, de 24 de marzo de 1999.
Espafia. Los recurrentes justifican la vulneracion de su derecho, causante de indefensién
en la decision adoptada por el Tribunal sentenciador de acceder a la peticion de audicion de
las cintas telefénicas que fue efectuada por el Ministerio Fiscal, tras los interrogatorios de los
procesados y testigos, dentro de la fase de la prueba documental. Tribunal que: la
intervencion telefénica puede tener una doble naturaleza en el proceso penal. Puede servir
de fuente de investigacion de delitos, orientando la encuesta policial, o puede ella misma
utilizarse como medio de prueba en cuyo caso ha de reunir las condiciones de certeza y
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14. Principios Doctrinarios que Rigen la Aplicacion de la Medida de
Intervencion.

Para la aplicacion de la medida excepcional de intervencion de
telecomunicaciones, es necesario se sigan los lineamientos doctrinarios de

su ejecucion. Teniendo como primordiales principios los siguientes:

1. Principio de Legalidad, siendo una injerencia a un derecho
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 Telecomunicaciones®®.

2. Principio de Exclusividad Jurisdiccional, en el sentido de que
Unicamente por la autoridad judicial se pueden establecer restricciones y

derogaciones al derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas.

3. Principio de Exclusividad Probatoria, la finalidad de la
intervencién es establecer la existencia de delito y el descubrimiento de sus
autores, lo que implica que la informacién adicional obtenida a través de la

intervencion no debe de utilizarse o difundirse por ningtin medio™®.

credibilidad que solo queda garantizado con el respeto a las leyes procesales, siendo
especialmente importante el proceso de introduccion de las intervenciones en la causa penal
y su conversion en prueba de cargo.

De ello se concluye, que precisamente las cintas telefonicas, en su consideracion como
medio de prueba, constituyen un medio probatorio valido y eficaz como prueba documental.
1% ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, Eficacia Probatoria en el Juicio Penal de las
Escuchas Telefénicas, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad San Carlos
de Guatemala, Guatemala, 2007, p. 27.

1% BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS, op. cit., p. 5.
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4. Principio de Necesidad, segun este principio las medidas
excepcionales solo son utilizadas cuando por otro medio no se podria

obtener el resultado buscado®®.

5. Principio de Excepcionalidad, pues la medida solo habra de
adoptarse cuando no exista otro medio de investigacion del delito, que sea
de menor incidencia y causacion de dafios sobre los derechos y libertades
fundamentales del individuo que los que inciden sobre la intimidad personal y

el secreto de las comunicaciones.

6. Principio de Limitacion Temporal de la utilizacion de la Medida,
este principio limita la aplicacion a un término temporal definido, el cual
estard delimitado en el instrumento legal, el cual sirve de base para su

aplicacion.

7. Principio de Especialidad del Hecho Delictivo, la medida so6lo
habra de adoptarse en el caso de delitos graves en los que las circunstancias
gue concurran y la importancia de la trascendencia social del hecho delictivo.

8. Principio de Limitacion Subjetiva, la medida recaera Unicamente
sobre las personas indiciariamente implicadas. En el caso de intervencion
telefonica, habran de especificarse el nimero o numeros de teléfono y

personas cuyas conversaciones se intervendran.

9. Principio de Limitacion Objetiva, este principio exige la existencia
previa de indicios de la comision de delito y no meras sospechas o

conjeturas, de tal modo que se cuente con noticia racional del hecho que se

1% ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 30.
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quiera comprobar y de la probabilidad de su existencia y de cémo llegar por
medio de las intervenciones al conocimiento de los autores del ilicito,
pudiendo ser esos indicios los que facilita la policia, con la pertinente
ampliacion de los motivos que el Juez estime conveniente. Debe haber, por
tanto, un juicio de ponderacion de la medida restrictiva del derecho

fundamental cuya restriccion se autoriza.

10. Principio de Procedibilidad, segun este principio se necesita la

existencia previa de un procedimiento de investigacion penal.

11. Principio de Fundamentacion, este principio tiene su origen en la
fundamentacion de la medida, la que tiene que ser entendida en doble
sentido, el de su proporcionalidad y motivacion. Desde el primer punto de
vista, es exigible que exista una proporcion entre la intromision que esa clase
de prueba supone en la intimidad de una persona y la finalidad que se busca

con ella.

El segundo sentido, se basa en el deber judicial de motivar las sentencias y
demas resoluciones, es una garantia esencial del justiciable, directamente
vinculada con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva’®’. Ademas
ésta exigencia legal implican que las resoluciones especifiquen de forma
suficiente las razones facticas y juridicas de lo que acuerden o sea que estén

motivadas de forma suficiente en razén de l6gica juridica’®.

12. Principio de Control Judicial en la Ordenacién, desarrollo y
cese de la medida de intervencion, toda intervencion telefonica conlleva

una injerencia en el ambito del secreto de las comunicaciones y de la

17 BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS, op. cit., p. 9.
1% ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 28.
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intimidad personal, por lo que el control judicial de la medida no puede
limitarse al momento en que ésta se ordena, Sino que tiene que mantenerse
durante todo su desarrollo; es mas, este control ha de ser especialmente
riguroso en garantia de los derechos constitucionales, ya que al desconocer
el afectado la medida adoptada contra €l, mientras ésta se esta ejecutando,

carece de la posibilidad de impugnacion.

El control judicial se concreta en una doble exigencia. Por una parte, los
agentes que estén realizando la intervencion deben dar cuenta al Juez de
cualquier incidencia acaecida durante la aplicacion de la medida, lo cual es
especialmente importante en el caso de los hallazgos casuales, a los que
mas adelante se haran referencia. Y, por otra parte, los autos judiciales
habilitantes deben establecer los mecanismos de controles convenientes y
adecuados, tanto respecto del tiempo de duracion de la medida, como a la

forma de realizacion®.

15. Relacion entre el Derecho de Intimidad y la Intervencién de
Telecomunicaciones.

El derecho de intimidad ha ido alcanzando nuevos matices debido a que el
desarrollo tecnoldgico ha redimensionado las relaciones del hombre con sus
semejantes, asi como su marco de convivencia, por lo que, ahora, con el
tratamiento, la recoleccion, el almacenamiento de informaciones que antes
s6lo podia formar parte de la vida intima de cada ser humano, ha ido
variando paulatinamente su entorno y estructura. Es por ello que el derecho
de intimidad ha tenido que ir redireccionando su ambito de proteccién, donde
ademas de la facultad del individuo de rechazar invasiones a su ambito

privado, ahora supone el reconocimiento de un derecho de control y acceso

199 BANULS GOMEZ, FRANCISCO ALEXIS, op. cit., p. 10.
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de sus informaciones, es decir, de todo aquella informacion relativa a su

persona.

La intervencion de telecomunicaciones tiene relacion estrecha con el derecho
de intimidad, puesto que con la aplicacién de la medida ya sea de forma legal
cumpliendo con cada uno de los principios, requisitos doctrinarios y los
exigidos por la ley, o con la aplicacion de la medida de forma ilegal, siempre
se da una intromision al derecho de intimidad, la diferencia de estas formas
estd en que una de ellas esta justificada en la persecucion del delito,

mientras la otra no tiene respaldo juridico y cae en comision de infracciones.

Queda asi delineada la intima conexién con el derecho de intimidad, puesto
a que a una persona puede ser captada por cualquiera de éstos

procedimientos, sin su consentimiento.
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CAPITULO Il

“FUNDAMENTOS LEGALES DE LA INTIMIDAD E INTERVENCION DE
TELECOMUNICACIONES EN EL SALVADOR”

1. Regulacién Actual del Derecho de Intimidad.

El derecho de intimidad se encuentra expreso en la Constitucion en el Art. 2
inc. 2: “Se garantiza el derecho al honor, de intimidad personal y familiar y a la

propia imagen”.

La clausula genérica del Art. 2 Cn., es respaldada y complementada con
otras disposiciones, como el Art. 6 Cn., del mismo cuerpo normativo, en el
cual se manifiesta que se reconoce el Derecho a la Libertad de Expresion,
siempre y cuando no se lesionen bienes juridicos susceptibles como el orden

publico, la moral, el honor, ni la vida privada de los demas.

Otro aspecto importante a destacar, es que en el Art. 6 inc. 5 Cn., se
establece el derecho de respuesta como una proteccion a los derechos y
garantias fundamentales de la persona, incluido por tanto el Derecho de

intimidad Personal.

Asi mismo, en el Art. 20 Cn., se establece el derecho a la Inviolabilidad de la
morada, como una manifestacion del derecho en comento, a la cual sélo
podra ingresarse por consentimiento de la persona que la habita, por
mandato judicial, por flagrante delito o peligro inminente de su perpetracion,
0 por grave riesgo de las personas; y es que éste articulo es claro al
enumerar taxativamente los supuestos por los que se puede ingresar a un

lugar tan privado y reservado para el libre desarrollo de la personalidad.
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El Art. 24 inc. 2 Cn., prohibia la interferencia y la intervencion de las
comunicaciones telefénicas. El constituyente al establecer esta restriccion, lo
que tratdé de hacer es fortalecer la proteccion del derecho de intimidad que
toda persona posee. Pues, en efecto la naturaleza juridica del derecho de
intimidad, viene constituido por las implicaciones de libertad que son innatas

al concepto de vida privada™*®.

El derecho al secreto de las telecomunicaciones del citado Art. 24 Cn., luego
de ser reformado, tiene como finalidad primordial el respeto del ambito
privado de la vida personal y familiar de las personas, que debe quedar
excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, salvo

autorizacion.

Sin embargo el derecho de intimidad, como el resto de derechos subjetivos,
no es un derecho absoluto, de modo que puede ser objeto de determinadas
restricciones. Estas restricciones deben estar expresamente determinadas y
reguladas por una ley, porque ademas constituyen una medida necesaria en
un pais democréatico como lo es El Salvador, a fin de garantizar la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden, la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o

la proteccién de derechos y las libertades de los demas™**.

11 REBOLLO DELGADO, LUCRECIO, op. cit., p. 78. La raiz de la existencia del derecho
radica en la unidad finalista que caracteriza a la persona humana, en el ser duefia de si
misma, auténoma y digna ante si y ante otros. El Derecho ha de reconocer al hombre su
condicién de persona, lo cual implica desde el reconocimiento del derecho a su integridad
corporal a su subsistencia fisica y a su integridad moral (derecho al honor), a la afirmacion
de una zona de libertad y de las exigencias de dignidad que convienen en cada situacion a
su condicién de persona. El derecho a buscar la verdad, a pensar y a expresar lo pensado, a
creer religiosamente y obrar de acuerdo con esa creencia, a proceder en la vida conforme a
las propias ideas; todo esto son manifestaciones de derechos fundamentales que guardan
relacion con el derecho a la intimidad.

" MARTINEZ, MIRANDA, et. al., La Nueva Ley Especial de las Intervenciones Telefénicas
y su Incidencia en el Proceso Penal Juvenil, El Salvador, p. 4, Publicado en
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Cesar Rivera, sefala a “la seguridad nacional, la seguridad publica y
situaciones de emergencia en situaciones de paz y guerra; y en casos de
catastrofes naturales, el bienestar economico del pais, la lucha contra el
desorden y el crimen; la proteccion de la salud; la administracion de la justicia
civil; la libertad de expresién, la informacion y deliberacién”, como criterios
para restringir o suspender derechos constitucionales. Pero es a la Carta
Magna, a la que le corresponde la labor de determinar taxativamente las
restricciones hechas de intimidad**2.

Asi, el Art. 29 Cn., al hablar de restriccion o suspension de derechos
fundamentales, entre ellos el Art. 24 Cn., lo hace Unicamente en casos como:

catastrofe, rebelion, sedicion, invasion del territorio y calamidad.

1.1 Reforma Constitucional de la Prohibiciéon de la Intervencién de las

Telecomunicaciones.

Cuando inici6 la regulacién constitucional en El Salvador a cerca de la
inviolabilidad de la correspondencia a nivel comunicacional, se ignoraba un
vasto catalogo de medios actualmente existentes, pero debe de tenerse en
cuenta, que al momento de la sancién de la primera Constitucion de El
Salvador como Estado Unitario, obviamente los mismos no existian, por ende

la redacciéon de un precepto en términos mas amplios que permitiera a

http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20110607_02.pdf, sitio visitado el 28 de
agosto de 2011.

"2 RIVERA, JULIO CESAR, El Derecho a la Vida Privada. Su Regulacion y Contenido en la
Legislacién y Jurisprudencia Comparada”, Revista de Derecho Privado, Tomo LXXIII,
Madrid, Espafia, 1989, p. 118. Al estudiarse cada uno de estos aspectos, se puede advertir
gue la restriccion de derechos puede darse Unicamente bajo un auténtico Estado de
derecho, el tipo de Estado de derecho (liberal o social) proclamado en los textos
constitucionales depende del alcance y significado que en ellos se asigne a los derechos
fundamentales, que a su vez, ven condicionado su contenido por el tipo de Estado de
Derecho en que se formulen, por tanto, es necesario para su existencia que se deba por las
autoridades un pleno respeto a las leyes y principios democraticos, en la defensa de la
sociedad.
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posteriori abarcar las nuevas tecnologias, es algo que seguramente se

escapaba de la idea de los redactores.

Sin embargo, es unanime en la doctrina el hecho de extender la proteccion
constitucional, aplicAndose por via analdgica a los nuevos medios de
comunicacion. Puede validamente sostenerse que cualquier tipo de
comunicacién goza de las mismas garantias que la correspondencia y que

toda injerencia en ellos es inadmisible!*3.

El inciso 2 del Art. 24 Cn., fue reformado en un contexto de mucha violencia
en el pais. Segun datos de la Fiscalia General de la Republica y la Mesa
Técnica integrada por dicha institucion, la Policia Nacional Civil y el Instituto
de Medicina Legal, del 2003 al 2010 han sido asesinadas mas de 28,000
personas; soOlo en el 2009, fueron 4,367 las victimas. Eso, pese a la
ejecucion de los planes Mano Dura en el 2003 y Super Mano Dura en el
2004'*. Los secuestros y extorsiones, delitos en los que la intervencion a las
telecomunicaciones es una herramienta sumamente importante, aumentaron
en tal manera que varias leyes que contemplaban las intervenciones a las
telecomunicaciones fueron emitidas y posteriormente declaradas

inconstitucionales.

Esta sensacion de inseguridad generalizada, provocé movimientos y
decretos a favor del endurecimiento de las leyes penales, lo que ha
promovido la proliferacion de las agencias de seguridad y tiendas de armas,
causando que regiones productivas del pais se declaren en paro y protesten

contra el gobierno por el alto indice delincuencial, entre otras cosas.

3 VIEGENER, FEDERICO, El Derecho a la Intimidad y los Limites a la Injerencia Estatal, en

Revista de Derecho Informéatico, No. 116, marzo, Argentina, 2008, pp.15-16.

" FUNDACION DE ESTUDIOS PARA LA APLICACION DEL DERECHO, Sociedad Civil
en Repudio a la Violencia y a Politicas Represivas, publicado en
http://www.fespad.org.sv/organizaciones-de-la-sociedad-civil-frente-a-la-situacion-de-
violencia-en-el-pais, sitio visitado el 30 de agosto de 2011.
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El Estado como garante de la seguridad y bienestar de los ciudadanos tiene
la obligacién de brindarles proteccion contra la delincuencia comun y el
crimen organizado, considerando que tanto el crimen organizado como la
delincuencia comun utilizan los avances tecnolégicos para concretar sus
acciones, por lo que se ha pretendido por medio de las intervenciones a las

telecomunicaciones coadyuvar a su erradicacion.

Es asi como una propuesta de reforma elaborada en abril de 2006, se habia
mantenido entrampada porque no gozaba del apoyo del FMLN'", vital para
completar los 56 votos necesarios para la modificacién constitucional*'®. El
FMLN la adversaba bajo el argumento de que no se definia la entidad que

controlaria las escuchas ni tampoco establecia sanciones ante abusos*’.

Es finalmente el 29 de abril de 2009, que se aprobd al Acuerdo de Reforma
Constitucional No. 5, con el cual se faculta al Estado para proceder con las
intervenciones telefénicas como instrumento de investigacion, junto con el
acuerdo que aumenta a 5 afios los periodos de alcaldes y diputados, en una
sesion plenaria llena de controversia en la que se discutio, entre otros temas,
la prohibicion de las bodas entre personas del mismo sexo y adopciones de

menores en parejas homosexuales™®.

1% partido Politico de Izquierda, denominado Frente Farabundo Marti para la Liberacion

Nacional.

118 Seglin lo exige el Art. 248 Cn., pues de su andlisis se deduce: que para la reforma
constitucional primero se tiene que acordar por la Asamblea Legislativa, con el voto de la
mitad mas uno de los Diputados electos. Segundo Para que tal reforma pueda decretarse
debera ser ratificada por la siguiente Asamblea Legislativa con el voto de los dos tercios de
los Diputados electos (56 votos). Asi ratificada, se emitira el decreto correspondiente, el cual
se mandara a publicar en el Diario Oficial.

LA PRENSA GRAFICA, Avalan Intervencién a Telecomunicaciones, publicado en
http://lwww.laprensagrafica.com/el-salvador/politica/29103--avalan-intervencion-a-
telecomunicaciones-.html, sitio visitado el 29 de agosto de 2011.

18 DIARIO COLATINO, Legisladores Aprueban Reformas Constitucionales, publicado en
http://www.diariocolatino.com/es/20090430/nacionales/66306/, sitio visitado el 31 de agosto
de 2011.
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Pero, el acuerdo de las dos fuerzas politicas mayoritarias de la Asamblea
Legislativa de promover una reforma constitucional para permitir las
escuchas telefonicas, genero diferentes opiniones: por ejemplo, el abogado
constitucional Rafael Urquilla, asegura que “no era necesario promover ésta
iniciativa, solo interpretar la ley para echar a andar un verdadero proyecto que sirva
de herramienta legal para combatir el crimen organizado. La Constituciébn no se
puede interpretar articulo por articulo y por lo tanto, cuando decimos que la
Constitucion prohibe las intervencién de las comunicaciones creemos que hay una
interpretacion errada, si uno se da cuenta, uno de los valores que motiva a la
Constitucién es la justicia, en el preambulo y en el Art. 1, el Estado se constituye
para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien coman”**®,

1.2 Mecanismos Legales de Proteccién del Secreto de las

Telecomunicaciones.

El derecho al secreto de las comunicaciones, protege implicitamente la

libertad de las comunicaciones de modo expreso su secreto*?°.

Se garantiza
a los interlocutores la confidencialidad de la comunicacién, con lo cual, el
contenido de la misma se mantiene ajeno al conocimiento de terceros y

reservado solo al conocimiento de los participes’®. Pero el secreto de las

119 DIARIO COLATINO, No Era Necesario Una Reforma Constitucional Para Promover las

Intervenciones Telefénicas, en http://www.diariocolatino.com/es/20090422/, sitio visitado el
29 de agosto de 2011. Al reflexionar sobre la postura del licenciado Urquilla, se difiere en el
punto de la necesariedad de la reforma constitucional, puesto que al interpretar la norma
juridica suprema no puede existir contravencion contra ella misma y no puede analizarse
extensivamente el Art. 24 Cn. antes de la reforma y aplicarse la intervencion de
telecomunicaciones, pues se violenta directamente la supremacia constitucional.

120 CcARBONE, CARLOS A., op. cit., p.190.

121 VIEGENER, FEDERICO, op. cit., pp. 14-15. El secreto pues, es algo intimo que no puede
comunicarse a terceros ni mucho menos divulgar a un tercero desconocedor del mismo, ya
gue toda comunicacion 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
comunicacién publicada de este modo no puede hacerse sin el consentimiento del remitente.
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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.

o Ley Especial Para la Intervencion de las Telecomunicaciones.
El Art. 1 de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones,
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 telefonicas, comunicaciones
via internet, mensajes de texto, etc. Es un derecho de cualquier persona
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, éste
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*??.

Al igual ocurre con las comunicaciones por teléfono en las cuales se necesita la protecciéon
de la misma forma que las anteriores.

122 CHILLON MEDINA, JOSE MARIA, Derecho de las Telecomunicaciones y de las
Tecnologias de la Informacion, Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo,
Republica Dominicana, 2004, pp. 339-340.
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o Ley de Telecomunicaciones y de Energia.

De igual manera, en la Ley de Telecomunicaciones'?®, en su Art. 29 literal b,
se regula como uno de los derechos del usuario el secreto de sus
comunicaciones y la confidencialidad de sus datos personales no publicos;
asi mismo, en el Art. 34 literal a, se establece la violacion del secreto de las
comunicaciones, mediante la interferencia o intervencion intencional de la
misma, como una falta grave y sera sancionada con una multa de
cuatrocientos mil a quinientos mil colones por cada infraccion, ademas de

una multa de cinco mil colones por cada dia en que la infraccion continte.

o Cdodigo Penal.

En este cuerpo normativo, se encuentra regulada la Inviolabilidad del
Domicilio como manifestacion del Derecho de intimidad Personal en el Art.
30, numeral 10, en el cual se establece como una de las circunstancias que
agravan la responsabilidad penal la realizacion del hecho punible con
irrespeto del lugar, es decir ejecutarlo en lugar que merezca respeto o en la
morada del ofendido, cuando éste no haya provocado el suceso, lo cual pone
de manifiesto la preocupacion del legislador por la intromisién del delincuente
en el ambito que las personas se reservan para el libre desarrollo de su

personalidad®*.

Otra manifestacion de la preocupacién del legislador en cuanto a la
proteccion de un bien juridico tan preciado como la Intimidad se enmarca al

Art. 80, en el cual se configura una prohibicion al Juez, la cual consiste, en

'* LEY DE TELECOMUNICACIONES Y DE ENERGIA, D.L. No. 1030, del 26 de abril de
1997, D.O. No. 105, Tomo 335, publicado el 10 de junio de 1997.

2 HERNANDEZ MARTINEZ, LUCIA VICTORIA, op. cit., pp. 138-140. La inviolabilidad del
domicilio (como el caracter secreto de las telecomunicaciones) tiene como finalidad principal
el respeto de un ambito de vida privada personal y familiar, que debe quedar excluido del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas salvo autorizacion del interesado. La
proteccion al domicilio es importante ya que la persona necesita un determinado lugar para
ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones.
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que el juez o tribunal no podrd imponer condiciones cuyo cumplimiento sea
vejatorio para el condenado o susceptible de ofender su dignidad o estima.
Las reglas de conducta no podran afectar el ambito de privacidad del
condenado, ni contrariar sus creencias religiosas, politicas o sus normas de
conducta no directamente relacionadas con el hecho cometido. De lo anterior
podemos concluir que el termino privacidad en muchas ocasiones se usa

como sinénimo de intimidad.

De la misma manera, se encuentra un apartado especial bajo la
denominacion de “De los Delitos Relativos de intimidad”, donde hay siete
articulos cada uno con su respectiva sancion, todos con la Unica finalidad de

penalizar las conductas atentatorias del Derecho de intimidad Personal.

Como el Art. 184, el cual establece la sancién correspondiente al delito de
Violacion de Comunicaciones Privadas, para toda persona que con el fin de
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, se apoderare de
comunicacién escrita, soporte informatico o cualquier otro documento o
efecto personal que no le esté dirigido o se apodere de datos reservados de
caracter personal o familiar de otro, registrados en ficheros, soportes

informaticos o de cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado.

El Art. 185, se establece una agravante en cuanto al delito de violacién de
comunicaciones privadas, consistente en que si el delito fuera cometido por
las personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes
informaticos, archivos o registros, se impondra, ademas de la pena de multa,
inhabilitacion del respectivo cargo o empleo publico de seis meses a dos

anos.

El Art. 186, que regula el delito de Captacion de Comunicaciones, el cual
consiste en que cualquier persona con el fin de vulnerar la intimidad de otro,

intercepte, impida o interrumpa una comunicacion telegrafica o telefénica o
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utilice instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmision o grabacién

del sonido, la imagen o de cualquier otra sefial de comunicacion.

En el Art. 187, se encuentra tipificada la accion de revelar un secreto que se
le ha impuesto en razon de la profesion u oficio, siendo la sancion de prision
de seis meses a dos afios e inhabilitacion especial de profesion u oficio de
uno a dos afios, a este delito se le conoce como revelacion del secreto

profesional.

Como se ha mencionado con anterioridad, la protecciébn del espacio
reservado para el libre desarrollo de la personalidad humana, es decir, de la
morada, es una manifestacibn de un importante derecho, como lo es la
Intimidad Personal de ahi que en el Art. 188 Pn, se sanciona al particular
que, sin habitar en ella, se introdujere en morada ajena 0 en sus
dependencias, sin el consentimiento de quien la habitare, de manera
clandestina o con engafio o permaneciere en la misma contra la voluntad del
morador. El bien juridico protegido en este tipo penal es la intimidad,
considerada en la Constitucibn de la Republica, como un derecho

fundamental de la persona humana.

Finalmente, en el Art. 300 Pn, se puede observar el delito de Allanamiento
sin Autorizacion Legal, donde el sujeto activo ya no es una persona particular
sino, que debe ser un funcionario o empleado publico, agente de autoridad o
autoridad publica, asi mismo la conducta tipica es que ingresare a morada
ajena, sin el consentimiento del morador o de quien haga sus veces, no
estando legalmente autorizado o lo ordenare o permitiere. Siendo la sancién
correspondiente a este delito la prision de uno a tres afios e inhabilitacion

especial para el ejercicio del cargo o empleo respectivo por el mismo tiempo.
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. Cdodigo Procesal Penal.

Se encuentra dentro del Libro Primero “Disposiciones Generales”, Titulo |
“Principios y Garantias”, Capitulo Unico “Principios Basicos y Garantias
Constitucionales” Art. 3, una nueva figura como garantia de la Dignidad
Humana, donde se establece que el imputado y la victima tienen derecho a
ser tratados con el debido respeto de su dignidad humana, especialmente en

lo relativo a su autonomia personal e integridad fisica y moral.

Al igual que el cédigo anterior se establece en este Cdadigo, en el Art. 28

PrPn num. 1%2°

, que los delitos relativos al honor y de intimidad son
perseguibles solamente por accion privada, excepto los delitos relativos al
allanamiento de morada y de lugar de trabajo o establecimiento abierto al

publico.

Por otra parte, en el Art. 191 PrPn., se establecen los supuestos para realizar
un registro. Si es el caso el fiscal o la policia, deberan solicitar al juez la
expedicion de una orden de registro en ese lugar. Cuando el registro deba
practicarse en morada o local habitado o en sus dependencias cerradas, se
hard la prevencion de allanamiento, si no se obtiene el permiso
correspondiente, lo cual se puede omitir cuando exista grave riesgo para la

vida o seguridad de las personas, esto segun el Art. 192 PrPn.

El legislador ha dispuesto en el Art. 198 PrPn., cuales objetos encontrados
durante el registro de una morada no pueden ser utilizados durante el
proceso penal, siendo estos: los objetos constitutivos de comunicacion entre
el imputado y sus defensores; las comunicaciones escritas entre el imputado
y las personas que estan facultadas para abstenerse de declarar y finalmente

los archivos, documentos digitales, videos, grabaciones, ilustraciones y

125 cODIGO PROCESAL PENAL, D.L. No. 733, del 22 de octubre de 2008, D.O. No. 20
Tomo 382, publicado el 30 de enero de 2009.
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cualquier otra imagen de las personas antes mencionadas, que contengan
informacion confidencial relativa al imputado. Aclara el mismo articulo que las
tres situaciones mencionadas anteriormente no tendran lugar cuando se
tenga autorizacion expresa de su titular o cuando se trate de personas
vinculadas como participes o coautoras del delito investigado o de uno

conexo.

La Intimidad Corporal, es otra de las manifestaciones de la Intimidad
Personal, pero es el caso que en innumerables ocasiones el cuerpo humano
es un vehiculo utilizado para el cometimiento de hechos delictivos es por ello
el nuevo Codigo Procesal Penal establece tres figuras mediante las cuales
se puede interferir en el &mbito de la Intimidad Corporal, los cuales son: la
requisa personal, las inspecciones corporales y las intervenciones
corporales. Las anteriores instituciones al igual que el allanamiento de la
morada son claros ejemplos de como, el derecho de intimidad Personal sede
terreno frente a la proteccidn de otro bien juridico, es decir que el derecho de
intimidad no es absoluto e ilimitado sino que su delimitacién toma lugar con
la vulneracién de otro derecho’?.

2. Reflexiones sobre la Ley Especial de Intervencién de

Telecomunicaciones.

A partir del 18 de febrero de 2010, El Salvador, cuenta con una ley material
procesal penal, consistente en la “Ley Especial para las Intervenciones de
las Telecomunicaciones”. Esta nueva ley, pretende ser una herramienta util y

eficaz en la lucha contra la delincuencia grave y el crimen organizado.

2 HERNANDEZ MARTINEZ, LUCIA VICTORIA, op. cit, pp. 147-152. Intervenciones
corporales son todas aquellas medidas de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de
las personas por medio de coaccion directa, si es preciso, con el fin de descubrir
circunstancias facticas que sean de interés para el proceso, en relacion con las condiciones
0 estado fisico o psiquico del sujeto, o con el fin de encontrar objetos escondidos en él.
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2.1 Principios de Aplicacion de la Medida de Intervencion.

El Art. 2 LEIT, establece los principios por los cuales debe regirse toda
intervencion de telecomunicaciones, de igual forma estos principios regiran
todo en cuanto a la aplicacion de la Ley Especial de Intervencion de

Telecomunicaciones.

v Jurisdiccionalidad.
Solamente la autoridad jurisdiccional tiene la competencia para intervenir las
comunicaciones  telefénicas'®’.  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 justifiqguen
el juicio logico 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 adopcion de la

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

27 |ISLAS COLIN, ALFREDO, Intervencion en las Comunicaciones Telefénicas y Derechos

Fundamentales, en Revista Amicus Curiae, No. 10, afio |, México, 2008, p. 9.
2 ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 29. La motivacion de las sentencias

constituye un elemento basico de la resolucion judicial de conformidad con las previsiones
contenidas en nuestras normas legales. De ahi que es unanime la doctrina Jurisprudencial
de las que son de citar las Sentencias del Tribunal Constitucional, afirmen que es evidente,
gue la motivacion de las resoluciones judiciales encuentra su fundamento en la necesidad de
dar una explicacion al silogismo judicial lo suficientemente aclaratoria como para saber que
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v" Proporcionalidad.
La intervencién de las telecomunicaciones tendré carécter excepcional y sélo
podra recurrirse a ella cuando resulte Gtil para una investigacion penal y se
justifique suficientemente la necesidad de la medida, siempre que no existan
otras formas menos gravosas a las cuales recurrir para la averiguacion de los
delitos previstos en la Ley Especial para la Intervencion de las

Telecomunicaciones.

De acuerdo a éste principio debe evaluarse la gravedad del delito
investigado, el grado de seriedad y fundamento en la noticia del delito que es
transmitido al Ministerio Publico, 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 ponderacion judicial constituya la esencial

garantia de la excepcién a la inviolabilidad de las comunicaciones'*.

v Reserva y Confidencialidad.

la solucion dada al caso, es consecuencia de una interpretacion del ordenamiento y no el
fruto de la arbitrariedad.

' ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 30.
1% CLIMENT DURAN, CARLOS, La Prueba Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia,
1999, p. 964.
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El procedimiento de intervencion de las telecomunicaciones sera reservado y
la informacion privada ajena a la investigacion sera estrictamente

confidencial.

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™”.

v 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
investigacibn, ya que, en caso contrario, la medida devendria

desproporcionada e ilegal.

v Limitacion Subijetiva.

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

otros medios de soporte abiertos al publico.

En el caso de la intervencién telefénica, habran de especificarse el nUmero o
nameros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser

intervenidas. En el caso de las intervenciones telefonicas, esta plenamente

31 ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 31.
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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. También 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®*?.

3. Condiciones de Aplicacion.

Para que pueda llevarse a cabo una medida de intervencion de algun tipo de
telecomunicaciones, es necesario que se den una serie de presupuestos, a

saber que existe una cobertura legal que protege el derecho de intimidad.

En principio, el juez debe advertir que las Constituciones modernas
resguardan el derecho de intimidad, que subsume al secreto de las
comunicaciones privadas®®®. Se trata del derecho que tiene la persona de
disponer de una esfera privada de libertad, un ambito doméstico (que
funciona como su reducto infranqueable o zona intangible) el cual no puede
ser invadido por terceros (otros individuos y el propio Estado), mediante

intromisiones o arbitrariedades sin permiso ni justificacion*.

Por ello, se considera a estos derechos como elementos indispensables del

Estado de derecho, que prohiben la intromision de terceros en la esfera

132151 AS COLIN, ALFREDO, op. cit., pp.10-11.

%% | a normativa supranacional contempla en el Art. 11.2.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, como parte de la proteccion de la honra y a la dignidad, que
"nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o
esos ataques". El Art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
manifiesta diciendo: "nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”, y el Art. 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos se atiene
exactamente a los mismos términos.

1% MALJAR, DANIEL E., El Proceso Penal y las Garantias Constitucionales, Ad Hoc,
Buenos Aires, Argentina, 1997, p. 287.
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privada del sujeto, en su vida intima y personal, en el resguardo y secreto de

sus comunicaciones privadas™®.

Sin embargo, desde hace mucho tiempo, los avances en la tecnologia han
permitido la creacion de técnicas capaces de interceptar, almacenar y
difundir conversaciones de terceros. Estas técnicas han sido puestas al
servicio de las necesidades de investigacién criminal, en especial cuando se

aplica para dilucidar las actividades de organizaciones criminales*.

La posibilidad de escuchar la conversacion privada de terceros sélo es legal
cuando se hace en el marco de una investigacion criminal, presentando los
supuestos facticos claramente establecidos en la ley (la reserva legal) y
cuando un juez penal competente autoriza de manera motivada que respete
los principios de proporcionalidad, racionalidad y necesidad™®’.

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

Ley Especial de Intervencion de Telecomunicaciones.

1% CAFFERATA NORES, JOSE., Proceso Penal y Derechos Humanos, CELS, Buenos
Aires, Argentina, 2000, p. 13.

% CHOCLAN MONTALVO, JOSE ANTONIO, La Criminalidad Organizada, Dykinson,
Madrid, Espafia, 2000, pp. 15-16. Siempre y cuando se respeten los principios y derechos
constitucionales, enmarcados al Derecho de intimidad.

37 ARAGONESES MARTINEZ, SARA, et al., Derecho Procesal Penal, Centro de Estudios
Ramaén Areces, Madrid, Espafia, 1993, p. 371.
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3.1 Hechos que Permiten la Aplicacion de la Intervencién de

Telecomunicaciones.

El Art 5 LEIT, establece un numerus clausus®®, respecto a los hechos
delictivos que permiten la aplicacion de la medida de intervencion de
telecomunicaciones, rezando dicho articulo en su inciso primero, que
Gnicamente podra hacerse uso de la facultad de intervencion prevista en

dicha ley en la investigacion y el procesamiento de los siguientes delitos:

1) Homicidio y sus Formas Agravadas.

En los Arts. 128 y 129 Pn, respectivamente se regula el homicidio y el
homicidio agravado, en los cuales, el bien juridico protegido es la vida
humana, que se concreta en la existencia de todo hombre, y por ende es el

objeto de la accién del homicidio'*

, el elemento objetivo del delito esta
constituido por la accion de matar, como por el resultado muerte de otro ser
humano, hechos que deben estar unidos por una relacion de imputacion

objetiva’*°.

2) Privacion de Libertad, Secuestro, y Atentados contra la Libertad

Agravados.

Tipificados bajo el Titulo Ill, “Delitos Relativos a la Libertad”, que contempla

los Arts. 148-152 Pn, tipos que protegen el bien juridico de libertad

138 Numero limitado.

¥ DONA, EDGARDO ALBERTO, Derecho Penal, Parte Especial Tomo I, Rubinzal Culzoni,
Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 17. El término procede etimol6gicamente del
latin homicidium, y éste del griego homds, similar o semejante, y latino caedere, matar:
matar a un semejante.

19 DONA, EDGARDO ALBERTO, op. cit., p. 24.
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ambulatoria, o como lo define Luis Rueda: “Es la libertad de movimiento, como

capacidad del ser humano de fijar su ubicacién o posiciéon en el espacio™*',

En esta clase de delitos la accion ejercida por el agente activo, recae sobre
la libertad fisica del agente pasivo y en particular sobre la facultad de
trasladarse o desplazarse de un lugar a otro voluntariamente, es decir, que
se traduce en no poder alejarse de determinado lugar, en que no se requiere
permanecer o en la imposibilidad de abandonar el lugar en que se encuentra

142

el sujeto En especifico los verbos rectores se enmarcan a limitar la

libertad ambulatoria del sujeto pasivo.

3) Pornografia, Utilizacibn de Personas Menores de Dieciocho Afios e
Incapaces o Deficientes Mentales en Pornografia, y Posesion de

Pornografia.

Regulados respectivamente en los Arts. 172, 173 y 174 Pn, tipos que tienen
en comun la tutela del bien juridico, consistente en la integridad sexual de la
persona. Especificando que la integridad sexual pertenece exclusivamente a
persona mayor de 18 afios, siendo que para los menores de esa edad y los
incapaces es el libre desarrollo sexual. Para ello se tiene en cuenta que

nadie puede introducirse en la esfera sexual ajena sin la voluntad de la otra

1“1 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., p. 378. El autor expone que el bien
juridico tutelado en esta clase de delitos, es sin dudarlo la libertad ambulatoria, el
consentimiento personal o la autodeterminacion del hombre de permanecer en un lugar
espacial determinado.

“ TRIBUNAL QUINTO DE SENTENCIA DE SAN SALVADOR, a las ocho horas del dia
diez de junio del afio dos mil dos, con REF. P0141-34-2002. Promovido en el Juzgado
Décimo Tercero de Paz de San Salvador, en contra del imputado JOSE ROBERTO
SANTAMARIA CAMPOS, por los delitos calificados como ROBO AGRAVADO EN GRADO
EN TENTATIVA y PRIVACION DE LIBERTAD, en perjuicio de los sefiores JOSE
RIGOBERTO CANAS ARGUETA y ROSALINA BETYS CORNEJO; hechos sucedidos a eso
de las veintidos horas del dia veintiuno de diciembre de dos mil, frente al Restaurante El
Mundialito, ubicado atras del Hotel Camino Real, San Salvador.
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persona con capacidad para consentir y menos aun, en quien no lo puede

hacer*®,

En definitiva, lo que se protege es el derecho de toda persona a ejercer su
actividad sexual en libertad; ya sea prohibiendo, en primer lugar, todo tipo de
conductas sexuales respecto a personas que desde un principio se sabe
que van a quedar insertas en una situacion carente de libertad, siendo los

menores e incapaces.
4) Extorsion.

Contemplado en el Art. 214 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***. El objeto de ataque de la extorsion, es la capacidad de
disposicion patrimonial que tiene una persona, pues como ya se expreso se
ataca el patrimonio y la libertad de disposicidén, en ese sentido se coarta su

libertad por temor a repercusiones violentas a su persona.
5) Concusion.

Este delito es un tipo especial, puesto que se requiere la calidad de ser
funcionario publico, se realiza cuando un funcionario en uso de su cargo
exige 0 hace pagar a una persona una contribucion o también al cobrar mas
de lo que le corresponde por las funciones que realiza*. Regulado en el Art.

327 Pn, este tipo protege la pureza de la actuacion en la administracién, lo

* MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch, 12 Ed.,
Valencia, Espafia, 1999, pp. 196-197

1“ MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., p.527.

* CREUS, CARLOS, op. cit., p. 304.
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gue equivale a decir la imparcialidad y la independencia en el ejercicio de las

funciones publicas™*.

Segun la descripcion del tipo penal este, se configura cuando se cumplen
los requisitos siguientes: a) debe realizarlo un funcionario o empleado
publico; b) la accién que se realiza es obligar a la victima abusando de su
calidad o de sus funciones; y c¢) que la obligaciébn que ejerce sobre la
victima debe perseguir o tener como finalidad un beneficio econémico para él

o un tercero™’.
6) Negociaciones llicitas.

Tipificado en el Art. 328 Pn, al igual que los demas tipos contemplados bajo
el “Titulo Il de la Corrupcion”, lo que se protege es la objetivad en las
actuaciones por parte de los funcionarios, en realidad, este tipo viene a
sancionar comportamientos que se encuentran cerca o dentro del cohecho,
pues la idea central del articulo, es que los sujetos publicos no pueden
aprovechar su posicion en la Administracion con la finalidad de enriquecerse
mediante el abuso de sus funciones, pues tal conducta hace que, en vez de
regirse por el interés colectivo, lo hagan por su beneficio econémico,
ademas, que sean accesibles por otras personas, haciendo peligrar asi su

imparcialidad frente a todos los intereses en conflicto.

La conducta tipica descrita en el Art. 328, se configura de la siguiente

manera: en el primer inciso se castiga aprovecharse de la intervenciéon que

1 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., p. 799.

" CAMARA DE LA TERCERA SECCION DEL CENTRO, SAN VICENTE, a las quince
horas del dia ocho de Abril de dos mil once, de REF: P-27-SD-2011. Sentencia recurrida en
Apelacién por parte del Agente Auxiliar del Fiscal General de la Republica, en el proceso
instruido por el delito de Concusién, en tanto que el Juzgado de Instruccién resolvié un
sobreseimiento definitivo, argumentado que la imputada no realizé ninglin acto ilegal ya que
no se encontraba en el ejercicio de sus funciones en el momento en que sucedieron los
hechos, porque se encontraba incapacitada, y que por lo tanto no se configur6 el delito.
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debe realizar el sujeto activo por razon de su cargo para forzar o facilitar
cualquier participacion directa o indirecta en las operaciones mencionadas en
el texto. La conducta calificada en el segundo inciso se diferencia de la
anterior en dos notas, la primera de las cuales es que en el contrato,
suministro, licitacién o subasta, esté interesada la Hacienda Publica, mientras
que la segunda, que lo acerca enormemente al cohecho, es que el sujeto
activo pida o admita dadivas o comisiones o dinero, por lo que viene a ser un

supuesto especialmente agravado de estos delitos*®.
7) Cohecho Propio, Impropio y Activo.

Establecido respectivamente en los Arts. 330, 331 y 335 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
0 por omitir o retardar un acto debido, propio de sus funciones. Mientras, que
en el caso precedente se trataba de un acto contrario a sus deberes, por
accion o por omision, en el cohecho impropio, se trata de la retribucién de un
acto propio de las funciones del sujeto activo, ya sea que tenga que realizarlo

en un futuro o ha sido realizado con anterioridad.

En el cohecho activo, la diferencia sistematica deriva del sujeto activo, lo
qgue ha llevado a afirmar que el bien juridico protegido puede ser diferente en
ambos delitos y asi se ha sostenido que, en este caso, se trataria del respeto
gue se debe observar ante el normal funcionamiento de la Administracion, en
virtud del cual los particulares deben abstenerse de realizar ofrecimientos a
los sujetos publicos, sin embargo, ha de entenderse que, en realidad, el bien

juridico protegido es el mismo que el del Art. 330, aunque aqui sea atacado

1“8 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., pp. 801-802.
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de otro modo, a través de la intervencion del particular que intenta corromper

o corrompe al funcionario*.
8) Agrupaciones llicitas.

El delito de agrupaciones ilicitas es un delito tipicamente permanente; lo que
se pena es el hecho en si mismo de formar parte, de la agrupacion destinada
a cometer delitos, con independencia de la responsabilidad que pueda
resultar por los delitos cometidos por todos o por cada uno de los miembros
de la agrupacion; de ahi que se trata de un delito de mera actividad -basta

pertenecer o formar parte de- para que el delito se estime consumado.

Ademas no basta juntarse para acordar cometer un determinado delito, sino
que debe tratarse de una agrupacion de personas que Sse organiza,
definiendo rangos, mecanismos de comunicacion, la cual goza de cierta
permanencia en el tiempo y no se define o planifica un delito en particular,
puesto que ellos se acuerdan en ciertos niveles de mando y no operativos™°.

Regulado y sancionado en el Art. 345 Pn.

9) Comercio de Personas, Tréfico llegal de Personas, Trata de Personas

y sus Formas Agravadas.

9 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., pp. 806, 809, 815.

*® TRIBUNAL CUARTO DE SENTENCIA, San Salvador, a las dieciocho horas del
miércoles veintiuno de mayo de dos mil ocho, con REF 98-1-2008, instruido contra HERNAN
ALBERTO CORTEZ MATE, por atribuirsele la comision de los delitos de: 1)
ENCUBRIMIENTO del ROBO AGRAVADO, en perjuicio de INVERSIONES CARPANO
LOPEZ, S. A. de C. V. y de ADONIS WELDON LEE; 2) ENCUBRIMIENTO del ROBO
AGRAVADO, en perjuicio del sefior MAURICIO JOSE —-no José Mauricio- PRADO
GIAMMATTEI y del patrimonio de PRAGI, S. A. de C. V.; 3) ENCUBRIMIENTO del ROBO
AGRAVADO, en perjuicio del sefior JULIO CESAR SALDANA AVELAR; 4)
ENCUBRIMIENTO del ROBO AGRAVADO, en perjuicio del sefior JAIME ARNOLDO
BICHARA TOBAR y, 5) AGRUPACIONES ILICITAS, en perjuicio de la PAZ PUBLICA, en la
modalidad de concurso real de delitos. Maxima 8 y 9.
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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. El trafico ilegal de personas o la inmigracion clandestina
de personas como también suele llamarse, tiene por bien juridico tutelado a
la humanidad, como ya se mencion6 y no protege al patrimonio, por lo que
el hecho de que el traslado se haga o no, mediante el pagar de alguna
cantidad de dinero, no importa a la realizacién del ilicito, es decir, trasciende
el derecho individual y protege al ser humano en su derecho a la vida, a la

integridad, a la salud, a la dignidad™etc.

En el delito de comercio de personas, se castiga comerciar con personas;
dicho término hace referencia a lo mismo que negociar con cosas, mediante
la venta, la compra, la cesién, la donacién, la permuta o de cualquier otro
modo. Dentro del concepto de comercio se incluyen las actividades que no
implican directamente el traspaso, pero son comportamientos auxiliares y

necesarios para el mismo*?.
10)  Organizaciones Internacionales Delictivas.

El tipo penal protege los derechos humanos, se encuentra regulado en el Art.
370 Pn, no exige calidad especial para la comision del delito, puesto que
puede ser cometido por cualquier persona, sin limitacién de ninguna clase,
de igual forma el sujeto pasivo también es comuln. La organizacion debe ser

internacional, en el sentido de que su accion afecte a mas de un Estado,

*! TRIBUNAL DE SENTENCIA: CHALATENANGO, a las catorce horas treinta minutos
horas del dia seis de junio de dos mil siete. REF. 35-05-2007/3, contra JOSE ROLANDO
LANDAVERDE VASQUEZ, por atribuirsele la comision de los delitos de ESTAFA, en
perjuicio patrimonial de SANTOS CHACON LANDAVERDE, y TRAFICO ILEGAL DE
PERSONAS, en perjuicio de LA HUMANIDAD.

12 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., p. 888.
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pues aunque la conformen personas de diversas nacionalidades, si so6lo
|153

actla en un pais, no puede ser considerada internaciona
11) Los Delitos Previstos en la Ley Reguladora de las Actividades

Relativas a las Drogas.

Las conductas sancionadas relativas a las drogas se encuentran a partir del
Art. 34 de dicha ley, siendo: Siembra y Cultivo, Art. 35 Promocion y
Fomento, Art. 36 Facilitacion de Medios, Art. 37 Prescripcion o Suministro,
Art. 38 Facilitacion de Locales, Inmuebles y Establecimientos, Art. 39
Alteracion de Medicamento, Art. 40 Expendio llicito de Sustancias
Medicinales, Art. 41 Administracion de Drogas, Art. 42 Alteracion o
Falsificacion de Recetas, Art. 43 Encubrimiento Real, Art. 44 Encubrimiento
Personal, Art. 45 Propaganda Sobre Uso de Drogas, Art. 46 Exhibicion, Art.
47 Instigacion, Induccion o Ayuda al Consumo De Drogas, Art. 48 Obtencion
llicito de Drogas, Art. 49 Cooperacion en el Trafico de Drogas, Art. 50
Intermediacion en la Distribucion, Art. 51 Actividades llicitas en Centros de
Ensefianza, Art. 52 Actos Preparatorios, Proposicion, Conspiracion y

Asociaciones Delictivas, Art. 53 Omisién de Denuncia o Aviso™*.
12) Los delitos Previsto en la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo.

Los Hechos Sancionados por dicha ley se enmarcan en: Art. 5 Actos de
Terrorismo Contra la Vida, la Integridad Personal o la Libertad de Personas
Internacionalmente Protegidas y Funcionarios Publicos. Art.6 Ocupacion
Armada de Ciudades, Poblados y Edificios. Art. 7 Adulteracion de

3 MORENO CARRASCO, FRANCISCO, op. cit., pp. 894y 895.

> LEY REGULADORA DE LAS ACTIVIDADES RELATIVAS A LAS DROGAS, DL. N°: 153,
de 2 de Noviembre de 2003, D. Oficial: 208, Tomo: 361, del 7 de Noviembre de 2003. La
presente Ley busca la prevencion del narcotrafico y drogadiccién, asi como el de controlar
tipificando todas aquellas conductas criminégenas que atentan contra las bases economicas,
sociales, culturales y politicas de nuestra sociedad por medio de las actividades
relacionadas con las drogas.
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Sustancias. Art. 8 Apologia e Incitacién Publica de Actos de Terrorismo. Art.
9 Simulacién de Delitos. Art.10 Caso Especial de Fraude Procesal. Art. 11
Espionaje en Actos de Terrorismo, Art. 12 Delito Informatico. Art. 13
Organizaciones Terroristas. Art. 14 Actividades Delictivas Relacionadas con
Armas, Artefactos o Sustancias Explosivas, Agentes Quimicos o Bioldgicos,
Armas de Destruccibn Masiva, o Articulos Similares. Art. 15 Actos
Terroristas Cometidos con Armas, Artefactos o Sustancias Explosivas,
Agentes Quimicos, Biolégicos o Radioldgicas, Armas de Destruccion Masiva,
o0 Articulos Similares. Art. 16 Toma De Rehenes. Art. 17 Delitos Contra la
Seguridad Portuaria, Maritima, Fluvial y Lacustre. Art. 18 Apoderamiento,
Desvio o Utilizaciéon de Buque. Art. 19 Actos Contra la Seguridad de La
Aviacion Civil y Aeropuertos. Art. 20 Apoderamiento, Desvio o Utilizacion de
Aeronave, Art. 21 Atentado Derribamiento de Aeronave. Art. 22
Interferencia a Miembros de Tripulacion Aérea. Art. 23 Arma, Artefacto o
Sustancia Explosiva, de Destruccidon Masiva, u Otros Similar Mortifero a
Bordo de Buque o Aeronave, Art. 24 Otros Actos que Atentan Contra la
Seguridad Aérea y Maritima. Art. 25 Sancién Especial Para Actos de
Colaboracion. Art. 26 Actos Contra la Seguridad de las Plataformas Fijas
Emplazadas en la Plataforma Continental o Insular. Art. 27 Caso Especial de
Amenazas. Art. 28 Actos de Corrupciéon. Art. 29 Financiacion de Actos de

Terrorismo*®.

13) Los delitos Previstos en la Ley Contra el Lavado de dinero y de

Activos.

'S LEY ESPECIAL CONTRA ACTOS DE TERRORISMO, DL. N°: 108, de 21 de Septiembre
de 2006, D. Oficial: 193, Tomo: 373, de 17 de Octubre de 2006. La presente ley tiene como
objeto prevenir, investigar, sancionar y erradicar los delitos que se describen es ésta, asi
como todas sus manifestaciones, incluido su financiamiento y actividades conexas; que las
mismas evidencien la intencién de provocar estados de alarma, entre otros.
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Los delitos regulados y sancionados por la ley en comento son los
contemplados en las siguientes disposiciones: Art. 4 Lavado de Dinero y de
Activos. Art. 5 Casos Especiales de Lavado de Dinero y de Activos. Art. 6
Otros Delitos Generadores de Lavado de Dinero y de Activos. Art. 7 Casos

Especiales del Delito de Encubrimiento. Art. 8 Encubrimiento Culposo®®®.

14) Los Delitos Cometidos bajo la Modalidad de Crimen Organizado en los

Términos establecidos en la Ley de la Materia.

Segun la ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion
Compleja, se considera crimen organizado aquella forma de delincuencia
que se caracteriza por provenir de un grupo estructurado de dos o mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con
el propésito de cometer uno o mas delitos. Siendo los delitos de realizacion
compleja el homicidio simple o agravado, secuestro y la extorsion, cuando se
cumpla alguna de las circunstancias siguientes: Que haya sido realizado por
dos 0 mas personas, que la accion recaiga sobre dos o mas victimas, o que

su perpetracién provoque alarma o conmocion social'®’.

15) Los Delitos Previstos en la Presente Ley.

Estos delitos seran desarrollados en el apartado “Las Infracciones y sus

Sanciones”.

16) Los Delitos Conexos con Cualquiera de los Anteriores.

" | EY CONTRA EL LAVADO DE DINERO Y DE ACTIVOS, DL. N° 498 de 21 de
Diciembre de 1998, D. Oficial: 240, Tomo: 341, de 23 de Diciembre de 1998. La presente
Ley busca regular por medio de medidas legales que toda inversién nacional como
extranjera que se desarrolle en nuestro pais con fondos de origen licito, sea erradicada.

" | EY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO Y DELITOS DE REALIZACION COMPLEJA,
DL. N°: 190, de fecha 20 de Diciembre de 2006, D. Oficial: 13, Tomo: 374, de 22 de Enero
de 2007. La presente ley tiene como objeto regular y establecer la competencia de los
tribunales especializados y los procedimientos para el juzgamiento de los delitos cometidos
bajo la modalidad de crimen organizado o de realizacion compleja.
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Por delitos conexos se entenderan como aquellos delitos cometidos para
perpetrar, facilitar la comision de otro delito de los previstos anteriormente o

para procurar al culpable o a otros el provecho o la impunidad.
3.2 Requerimientos Previos.

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:

a) Investigacion: debe existir un procedimiento de investigacion de un

hecho delictivo.

La investigacién, es un conjunto de saberes interdisciplinarios y acciones
sistematicas, integrados para llegar al conocimiento de una verdad,

relacionada con el fenémeno delictivo®®®.

La investigacidn, es el proceso tendiente a comprobar la existencia de un
delito y comprobar la responsabilidad del autor. Tanto uno como el otro
conlleva a realizar una investigacion, ésta debera ser llevada a cabo por un
investigador. La tarea previa de recoger indicios e informacion debe ser
minuciosa, se debe de fijar una prioridad desde el inicio, siendo
consecuencia del rigor procesal, tanto para el levantamiento de indicios,

como para la toma de declaraciones'*.

La investigaciébn comprende los siguientes elementos:

%8 ALBARRACIN, ROBERTO, Manual de Criminalistica, Editorial Policial, Buenos Aires,
Argentina, 1971, p. 48.

9 ECHAZU, DARDO, Investigacion de la Muerte, Editorial Policial, Buenos Aires, Argentina,
1973, p. 42.
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> El manejo de estrategias que contextualizan el papel de la victima, del
delincuente y del delito como tal.

> El estudio de las técnicas orientadas a contrarrestar, controlar y
prevenir la accion delictiva.

> El dominio de la investigacion, como proceso metodolégico 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'®.

b) Elementos de Juicio: las investigaciones deben sefalar la existencia
de indicios racionales que se ha cometido, se estd 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 comisibn de un delito, se necesita de dispositivos
importantes que figuran la base de la posible aplicacion de la medida de
intervencion de telecomunicaciones, tales como: seleccién de datos que se

consideran relevantes, seleccion de hipoétesis, seleccién de teorias que se

%0 CARDINI, FERNANDO, Técnicas de Investigacion Criminal, Dunken, Buenos Aires,
Argentina, 2000, pp. 125-126. Ver RIVES SEVA, ANTONIO PABLO, La Intervencion de las
Comunicaciones en el Proceso Penal, Bosch, Barcelona, Espafia, 2010.
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piensa que deben ser confrontadas con los hechos, seleccion de los

elementos mismos que constituyen los hechos™®*.

La prueba indiciaria resulta ser una condicion fundamental, que da paso a la
solicitud de intervencion, los elementos que sefalan a determinadas
personas como los posibles autores de delitos que se investigan en el
procedimiento penal, se le llaman indicios o0 presunciones, que son
circunstancias o antecedentes que tienen relacion con el hecho investigado,
que puede servir razonablemente para fundar una opinion sobre hechos

determinados.
3.3 Sujetos Intervinientes.

Los sujetos participantes en la aplicacion de la medida de intervencion de
telecomunicaciones, se reduce a la autoridad facultada para solicitar la
intervencion y el juez competente para decretar la medida de intervenciéon de
telecomunicaciones, dichos sujetos se encuentran regulados en los Arts. 7 y
8 LEIT.

Sosteniendo 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.

Destacando de ésta disposicién, que la Unica persona con capacidad de

solicitar la intervencién es el Fiscal General de la Republica'®?, ademas que

181 CAFFERATA NORES, JOSE., La Prueba en el Proceso Penal, Depalma, 3- Ed., Buenos
Aires, Argentina, 1998, p. 194.
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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.

El Art. 8 LEIT, manifiesta que la intervencién de las telecomunicaciones sera
autorizada Unicamente, por cualquiera de los jueces de instruccion con
residencia en San Salvador. Teniendo ésta disposicion intima relacion con el
principio de jurisdiccionalidad, establecida en el Art. 2 lit. a. donde se
expresa que solo podrd intervenirse las telecomunicaciones previa

autorizacion judicial, escrita y debidamente motivada.

12 SALA DE LO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia
de Habeas Corpus, de REF. 236-2002. Sentencia en la que se ventila la legalidad de una
autorizacion por parte del jefe de la unidad de antinarcéticos,, nombrando y autorizando
agentes encubiertos, expresando agravios, los solicitantes del habeas corpus, en cuanto a la
disposicion legal que hace referencia al nombramiento y autorizacion de los agentes, puesto
que deja como facultado a la Unica autoridad competente al Fiscal General de la Republica,
como es el caso de la solicitud de intervencion de comunicaciones, a lo que la Sala expresa:

En lo tocante a la Fiscalia General de la Republica, resulta de trascendencia la figura de la
delegacion de funciones, en razén que como se desprende de lo establecido en el Art. 193
Cn., el constituyente ha hecho entrega de las principales funciones —de la Fiscalia General
de la Republica- al Fiscal General de la Republica, sin distribuirlas por estratos o niveles
administrativos, lo que hace indispensable un mecanismo de delegaciéon que permita que
dichas funciones desciendan de la cumbre a otros estadios, como el de los jefes de
departamento o los fiscales auxiliares, por ejemplo

Ciertamente, resulta logico entender que no puede recaer en una sola persona —Fiscal
General de la Republica- el cumplimiento de todas las facultades a las que alude el Art. 193
Cn., y que las mismas pueden ser ejercidas personalmente o por medio de sus funcionarios,
conforme a los principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica, dada la relacion
de verticalidad existente al interior del 6rgano.

El andlisis del articulo en comento no puede tener una base estrictamente literal, pues por su
magnitud —la referida competencia- no podria ser ejercida directamente en todos los
supuestos por el Fiscal General de la Republica; sino que requiere —a efecto de cumplir a
cabalidad con su funcion constitucional de dirigir la investigacion del delito- del auxilio de sus
subordinados, por lo que es admisible que opere la figura de la delegacién, atendiendo claro
estd, al mismo criterio de jerarquia utilizado por el legislador.
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3.4 Modo de Ejecucion.

Para iniciar con el procedimiento de aplicacion de la medida de intervencion
de telecomunicaciones, se debe presentar la solicitud ante un juez de
instruccion de San Salvador, esclareciendo que la Unica persona facultada

para realizar tal solicitud, es el Fiscal General de la Republica.

Dicha solicitud debe de cumplir con los requisitos que estipula el Art. 9 LEIT,

sosteniendo que los requisitos necesarios son:

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

individualizacion.

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

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

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

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

f) La designacion del fiscal responsable de la intervencion o del caso y el

facultado para recibir notificaciones.
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Siempre que se proceda a solicitar una ampliacion de la medida o una
prorroga ademas de los requisitos anteriormente detallados se debe de
acompafar con una copia integra de las grabaciones de las comunicaciones

y la transcripcion de las mismas, para justificar la medida.

3.4.1 Inicio del Procedimiento.

Segun el Art. 10 LEIT, el juez al tener conocimiento de la solicitud mediante
resoluciéon motivada decidir4 sobre la autorizacion de la intervencién, en el
plazo mas breve posible, atendiendo a las circunstancias, el cual no podra

exceder de veinticuatro horas para dar su resolucion.

En caso de autorizar la intervencion, el juez fijara las condiciones y plazo en
gue debe realizarse la medida, indicando las personas afectadas, los datos
del servicio de 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 podra ampliarse la
solicitud y la autorizacién 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®.

La intervencién de las telecomunicaciones se autorizard por plazos no
superiores a tres meses, que podran prorrogarse hasta por tres periodos
mas. Es decir que el tiempo maximo de intervencion es de un afo. Soélo
podran autorizarse nuevos plazos si se presenta una nueva solicitud fiscal
con todos los requisitos previstos la ley en comento Yy con justificacion
suficiente de la necesidad de la prorroga. Dicha peticion sera resuelta en el

tiempo previsto para la solicitud original.

183 aAplicando para esta solicitud los requisitos expresados por el Art. 9 LEIT.
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La solicitud de prorroga deberé presentarse cinco dias antes de que venza el
plazo autorizado. La autorizacion de la prérroga se har4 mediante una nueva

resolucién motivada, segun lo establece el Art. 12 LEIT.

3.4.2 Denegacion de la solicitud, 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.

La resolucién judicial denegatoria, admitira recurso de apelacion por parte del
fiscal siempre que cause agravio, 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 se encuentren disponibles fuera de los dias

habiles®.

La Camara debera resolver el recurso, con la sola vista de los autos, en el
plazo mas breve posible atendidas las circunstancias, el cual no excedera de

cuarenta y ocho horas contadas a partir de su recepcion.

Asi mismo, el juez puede denegar la prérroga o ampliacion de la medida, en
los términos antes descritos, abriendo de ésta forma la posibilidad del
recurso de apelacion en los mismos parametros que para la denegacion de

la aplicacion, tal como lo establecen los Arts. 11y 12 inc. final LEIT.

%4 Asi o estipula el Art. 11 Inc. final de la Ley Especial de Intervencién de
Telecomunicaciones.
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3.4.3 Desarrollo Aplicativo de la Medida.

La ejecucion de la intervencion de las telecomunicaciones sera realizada por
la Fiscalia General de la Republica, segun lo establece el Art. 13 parte
primera del inc. 1 LEIT., en otras palabras recae sobre los fiscales la
responsabilidad de dirigir la intervencion en colaboracion de la Policia
Nacional Civil, sin hacer discriminaciéon del material grabado, es decir la
fiscalia tiene la responsabilidad aun de resguardar el material que se obtenga

que no sea encaminado a la investigacion realizada.

El inc. 2 del Art. 13 LEIT, establece que se grabaran y conservaran
integramente y sin ediciones las telecomunicaciones de la persona o
personas investigadas, mediante los mecanismos que la técnica sefale y

conforme a la autorizacion judicial.

La copia y transcripcion'®, deberan contener no sélo los hechos y
circunstancias de cargo, sino también los que sirvan para descargo del

imputado.

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

185 Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término "transcripcion” se define

como la accion y efecto de transcribir. Al consultar el verbo "transcribir* en el mismo
diccionario, se obtiene la siguiente definicién. (Del latin franscribére).

1. Copiar (escribir en una parte lo escrito en otra).

2. Transliterar.

3. Representar elementos fonéticos, fonolégicos, léxicos o morfolégicos de una lengua o
dialecto mediante un sistema de escritura.

Transcripcion fonética. Esta modalidad consiste en transcribir los sonidos en simbolos, de
acuerdo a normas fonéticas internacionales. Esta reservada a los expertos linglistas y no
tiene practicamente utilidad en el mundo de los negocios, por lo que no podemos ofrecer
este tipo de transcripciones.
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Durante la realizacion de la intervencion de telecomunicaciones, se dejara
constancia de las instrucciones recibidas por el fiscal. A efectos de
documentar todas las actuaciones realizadas dentro del Centro de

Intervencion de Telecomunicaciones.

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*.

Si el material grabado en el transcurso de la intervencion no ha podido ser
traducido o interpretado, total o parcialmente, por encriptacion, proteccion por
contrasefias u otra razén similar, el Centro de Intervencion conservara el
material hasta su traduccion o interpretacion. El fiscal indicara en detalle tal
circunstancia al juez autorizante; entregandole la grabacion integra de dicho
material. Una vez revelado el material, el fiscal remitird una copia de éste al

juez autorizante, de conformidad al Art. 21 LEIT.

El Art. 23 LEIT, establece que 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,

ordenard la destruccion de toda la grabacion y sus transcripciones.

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 ordenara la destruccion de

%6 E| Art. 128 PrPn, establece gue si alguna de las partes considera necesario ser asistida

por un consultor, en una ciencia, arte o técnica, lo solicitara al juez autorizacion.

En las audiencias podras acompafar a las partes con quien colaboraran y auxiliaran en los
actos propios de su funcidn. Los peritos permanentes no podran ser consultores.

Agregando a este apartado se le aplicara lo dispuesto en el capitulo 1V, de los “peritos” de
los Arts. 226 al 241, haciendo un énfasis en el Art. 241 donde expresa que todo lo dispuesto
a los peritos se le aplica a los traductores.
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los pasajes pertinentes de su propia grabacién, solicitando la asistencia del
Centro de Intervencion (Art. 27 LEIT).

3.4.4 Documentacion del Resultado de la Investigacion.

El fiscal documentara todas las actuaciones en un expediente, al concluir la
intervencion se remitira al juez autorizante un informe final de la misma en el

término de tres dias habiles, de conformidad al Art. 14 LEIT.

El juez autorizante deberd documentar el procedimiento de intervencion en
un expediente que sera 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 conozcan de la
impugnaciéon de las decisiones en materia de intervencion de las
telecomunicaciones. Es decir en caso de recurso, donde se materializa la
competencia de la Camaras, ellas tendrdn que documentar igual que los

juzgados de primera instancia.

El expediente serd 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.

Si fuere necesaria una intervencién de las telecomunicaciones durante la
fase de instruccién formal, el fiscal deberé solicitar la autorizacion conforme a
las reglas antes descritas, es decir de conformidad a, Art. 9 LEIT. 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
intervencién y se hayan anexado los resultados obtenidos. El defensor tendra

acceso a la grabacion integra, copia y transcripciones de la intervencion
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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'®’.

3.4.5 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. Es
decir, no basta con obtener por medio de las intervenciones elementos de
cargo o imputabilidad sobre una persona determinada, sino, que 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 aplicaran las reglas generales
sobre la cadena de custodia'®. Todo el material ser4 numerado de forma

progresiva, conteniendo los datos necesarios para su identificacion.

El Centro de Intervencién 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 LEIT.

17 Segln lo expresa taxativamente el Art. 20 Ley Especial de Intervencion de

Telecomunicaciones.
1%% | a cadena de custodia es un procedimiento establecido por la normatividad juridica, que

tiene el propdsito de garantizar la integridad, conservacion e inalterabilidad de elementos
materiales de prueba como documentos, muestras (organicas e inorganicas), armas de
fuego, proyectiles, vainillas, armas blancas, estupefacientes y sus derivados; entregados a
los laboratorios criminalisticos o forenses por la autoridad competente a fin de analizar y
obtener, por parte de los expertos, técnicos o cientificos, un concepto pericial”. VER.
MONTOYA, MARIO DANIEL, Informantes y Técnicas de Investigacion Encubiertas, 2° Ed,
Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 2002.
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3.5 Incorporacion Procesal.

La remision al juez del proceso, se efectuara de conformidad a lo establecido
por el Art. 24 LEIT que expone: Con el requerimiento fiscal, se solicitara al
juez de la causa, cuando proceda, que requiera el expediente judicial de la
intervencién. El juez autorizante ordenar4d 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 deberd conocer de la instruccion en
los procesos penales donde se incorpore la intervencidon de las
telecomunicaciones que haya autorizado, para evitar un prejudicialidad en

cuanto a la esencia del proceso antes conocido.

Una vez entregado el expediente judicial de la intervencion al juez
competente, serd publico excepto que resulten aplicables las reglas

|169

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®’®; tal y como lo expresa el Art. 19 inc. final LEIT., donde se
regula la reserva del resultado de la investigacion, el que expresa: También se
mantendrd estricto secreto sobre el contenido del material que no sea util a la

investigacion.

Incorporado al proceso penal el expediente judicial de la intervencion, la
defensa tendra acceso completo e irrestricto al mismo. La reproducciéon del

material para el uso de la defensa correra bajo su cargo. (Art. 26 LEIT.)

199 E| Art. 307 PrPn., establece que por regla general los actos del proceso penal, seran

publicos, pero el juez podra ordenar por resolucion fundada la reserva parcial o total, cuando
la moral publica, la intimidad, la seguridad nacional, o el orden publico lo exijan o esté
Broevisto en una norma esp.ecifica.

De esta forma lo prescribe el Art. 25 LEIT.
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El Art. 28 LEIT, dispone que las pruebas recabadas durante la intervencién
de las telecomunicaciones sean 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 la intervencion, sera considerada prueba
documental. Las transcripciones sélo tendran valor cuando las partes hayan
convenido sobre las mismas mediante el mecanismo de la estipulacion, en tal

caso se podra omitir la reproduccién 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'’.

3.6 Efectos Procesales de una Intervencion llegitima.

La naturaleza juridica de las intervenciones de las telecomunicaciones, tal
como se plante6 en el capitulo anterior tiene una doble funcién, la primera es
investigativa; la investigacion comprende todos los actos encaminados a
averiguar la existencia de un hecho conocido que tuviere apariencia de

delito, de sus circunstancias y de sus posibles autores para concluir la

YL E| Art. 179 PrPn., establece que los jueces deberan valorar en su conjunto y de acuerdo

a las reglas de la sana critica, las pruebas licitas, pertinentes y Utiles, que hubiesen sido
admitidas y producidas de conformidad conforme a las previsiones de éste Cdédigo. VER.
Fallo de fecha 01/03/2005, de la Sala de lo Penal, Recurso de Casacion, de Ref. 200-CAS-
2004. Los jueces de instancia son soberanos en la valoracién de las pruebas que estiman o
desestiman, pero deben indicar en la sentencia palmariamente las razones suficientes para
acreditar o deslegitimar, 0 no tomar en cuenta determinados elementos probatorios, ademas
que los razonamientos deben estar acordes a las reglas del pensamiento humano. El
método de la sana critica consiste en considerar un conjunto de normas de criterios de los
jueces, basadas en pautas de la ldgica, la experiencia y la psicologia, y aun del sentido
comun, que aunadas llevan al convencimiento humano.

172 se le practicara la prueba de acustica forense, que es el analisis realizado a los sonidos
grabados, para identificar a quien pertenece la voz.
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conveniencia o no de promover la incoacién del proceso penal’’®,

identificando para ello los elementos de prueba'’™

, tanto de cargo como de
descargo; la segunda es proporcionar elementos de prueba que se
incorporaran por los medios probatorios'’® pertinentes en el proceso penal,
la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones en su Art.

28'7° ya prevé la forma como se incorporara en el proceso.

Lo relevante, es que la medida de intervencion cumpla su propésito,
respetando el derecho de la intimidad de las personas que pueden ser

afectadas, ademas que la investigacion y los elementos de prueba aportados

173 BENITO LOPEZ, ALEJANDRO Ma, “Investigacion Penal’ en Hacia un Nuevo Proceso
Penal, Lerko Print S.A, Madrid, Espafia, 2006, p. 205. El tema de las intervenciones de las
telecomunicaciones es interesante y muy delicado, pues cuando se tome la decision de
implementar esta medida, se debe tomar en cuenta que se esta limitando el derecho
fundamental de la intimidad, por ende debe realizarse un juicio de ponderacion, pues no
basta el mero relato de un suceso, sino la identificacion de las fuentes de conocimiento que
permitan comprobar un minimo de elementos indiciarios, para que se lleve a cabo la medida,
es necesario tener claro que debe de existir antes, un procedimiento de investigacion de un
hecho delictivo, asi al momento de valorar la prueba obtenida ésta no sera rechazada. VER.
FERRER BELTRAN, JORDI, La Valoracién Racional de la Prueba, Marcial Pons, Madrid,
Espafia, 2007, p. 42.

" Elementos de prueba o prueba propiamente dicha, es todo dato objetivo que se incorpora
legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los
extremos de la imputacién delictiva. VER. CAFFERATA NORES, JOSE |, La Prueba en el
Proceso Penal, p. 14.

® E| medio probatorio, es el instrumento legal idoneo que habra de llevar al criterio del
juzgador, los elementos de juicio que le permitiran adecuar el supuesto hipotético de la
norma al caso concreto. VER. CRUZ, JOSE MANUEL, “La Etapa Intermedia de la
Investigacion Evaluacion de los Medios de Investigacion que Habran de Convertirse en
Medios Probatorios”, en Seleccion de Ensayos Doctrinarios, 22 Ed, Unidad Técnica
E)'ecutiva, San Salvador, El Salvador, 1998, p. 554.

%% Art. 28.- las pruebas recabadas durante la intervencion de las telecomunicaciones seran
producidas en el proceso de acuerdo a lo prescrito por las leyes respectivas y valoradas de
conformidad a las reglas de la sana critica.

La grabacion integra de la intervencion serd considerada prueba documental. Las
transcripciones solo tendran valor cuando las partes hayan convenido sobre las mismas
mediante el mecanismo de la estipulacion, en tal caso se podra omitir la reproduccion de la
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.
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por ésta, sean legitimados, para que al momento de la incorporacion en el
proceso no haya ilegalidades.

Como la medida tiene un ambito procesal, se debe evacuar dudas sobre las
posibles implicaciones de una intervencion ilegitima o vulneradora de

derechos fundamentales, en este caso el derecho de intimidad.

En el caso de El Salvador, ésta medida aun no tiene aplicacion por no contar
aun con el Centro de Intervencién de las Telecomunicaciones, sin embargo
se tocard los posibles efectos procesales de una intervencion ilegitima,
basado en ejemplos de otros paises que si tienen este mecanismo de

investigacion del delito.

3.6.1 Nulidad de la Prueba.

Se puede sefalar que, cuando la intervencion de las telecomunicaciones no
haya sido ordenada, segun los presupuestos que la hacen
constitucionalmente legitima, es decir que no haya sido ordenada por el juez
competente, que no esté debidamente fundamentada, o que no exista el
debido control jurisdiccional, asi como las condiciones que hacen ejecutable
dicha medida, la consecuencia seria, que la intervencion no producira ningan

efecto probatorio.

La nulidad es la sancion procesal, por cual se declara invalido un acto
procesal, privandolo de sus efectos por haberse realizado sin observar los

requisitos exigidos por la ley'’’.

"7 CASADO PEREZ, JOSE MARIA, et. al., Cédigo Procesal Penal Comentado, Tomo |,
Concejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2002, p. 821. La funcion de la
nulidad, es la de ser un correctivo que asegure vigencia real de las garantias
constitucionales; cuando el origen de la ilicitud de la prueba se encuentre en la violacion de
un derecho fundamental, no hay duda que tal prueba carece de validez en el proceso y los
jueces habran de reputarla nula, a la hora de valorarla. VER. AROCENA, GUSTAVO A, La
Nulidad en el Proceso Penal, 32 Ed, Mediterranea, Cérdoba, Argentina, 2007, p. 80.
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3.6.2 Nulidad Absoluta.

Las nulidades absolutas, son aquellas que vulneran gravemente las reglas
esenciales del proceso, es decir, normas esenciales del procedimiento,

principios procesales béasicos o principios con rango constitucional.

Dicha nulidad deben ser declaradas de oficio o a peticion de parte por el

|178

Organo Judicial*® y por regla general no son subsanables.

En los casos en que se produce una infraccion de la normativa
constitucional, bien porque no ha habido una resolucion judicial que haya
autorizado la medida de intervencion de las telecomunicaciones o bien
porque dicha resoluciébn carece de motivacion la consecuencia que se

produce es la nulidad radical e insubsanable de la medida®®.

178 CASADO PEREZ, JOSE MARIA, et. al., op. Cit., p. 828. Se puede sefialar como
caracteristica primordial de este tipo de nulidades, el ser insubsanable por violentar
derechos fundamentales plasmados en la ley suprema, la legalidad constitucional nunca
puede ser afectada por ningun procedimiento que no se legitime debidamente, asi se tiene
que: las diligencias que persiguen esclarecer y reconstruir los hechos, identificar al autor y
reunir e identificar los elementos de prueba para utilizarlos en el juicio pueden ser
efectivamente de la mas variada especie y condicion, pero eso no los legitima para injerir en
los derechos fundamentales de los ciudadanos, estos procedimientos deben cumplir con el
principio de legalidad en cuanto las medidas que se utilizaran se realicen con observancia de
los presupuestos y principios que ya la Constitucién y leyes especiales indiquen, sino,
incurrirdn en una prueba ilegalmente obtenida y en consecuencia sin valor. Se puede
agregar también algunos principios rectores o criterios que se deben emplear al momento de
analizar una nulidad, a) Legalidad, Taxatividad o Especificidad: la nulidad debe estar
taxativamente comprendida en la ley, sea en normas especificas 0 genéricas, b)
Transcendencia, Lesividad o Agravio: no hay nulidad sin perjuicio o indefension. Las
nulidades las encontramos desarrolladas en el nuevo Cédigo Procesal Penal a partir del Art.
345-349.

% CLIMENT DURAN, CARLOS, op. cit., p. 1004. Al momento de la valoracién de la
prueba, debe el juzgador excluir la prueba ilicitamente obtenida, pues en virtud de reglas
elementales de exclusién probatoria no puede utilizarse validamente en el proceso penal un
medio probatorio que se haya formado contraviniendo la ley, no se puede lograr la verdad a
cualquier precio maxime cuando se trata de derechos fundamentales protegidos por la
Constitucién y que tal medida de intervencion solo sera utilizada de forma excepcional,
cumpliendo todos los requisitos y teniendo en cuenta los principios rectores de la medida, si
no se tienen en cuanta entonces sera una intervencion ilegitima y sus efectos seran nulos de
pleno derecho. VER. ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA, Prueba Prohibida y Prueba
Preconstituida, Trivium S.A, Madrid, Espafia, 1989, p. 76.
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La vulneracién del derecho constitucionalmente protegido se sanciona con la
perdida de efecto de las pruebas que se hubiera obtenido directa o

indirectamente a partir de la violacion de ese fundamental derecho®®.

Para perfilar un concepto operativo de nulidad y validez de los medios
probatorios, se hace preciso partir de una idea troncal; los derechos
fundamentales, que actian como limites que la dignidad humana impone al
poder publico y a la colectividad en general, dicha idea se proyecta
esencialmente en la busqueda de la verdad en el proceso penal, en la
reconstruccion del hecho punible y en la determinaciéon de las personas
responsables, no hay espacio de verdad al margen del respeto de los

derechos fundamentales*®* y en el derecho de intimidad en particular.

Las nulidades absolutas pueden provocar no solo la ineficacia sobre el medio
de prueba directamente relacionado, sino también el resto del material
probatorio conectado indirectamente con aquel, y es aqui donde radica uno
de los problemas de mayor complejidad y envergadura, el alcance reflejo de
la regla de exclusién probatoria'®, se tiene que hacer referencia aqui a lo
que en doctrina se conoce como la Teoria del Fruto del Arbol Envenenado,

considerando primero la terminologia que se debe aplicar en este tema, pues

% TRIBUNAL SUPREMO SALA Il DE LO PENAL, Sentencia 21/ 7 de febrero, 1998,
Considerando |, en http://sentencias.juridicas.com/docs/00050830.html, sitio visitado el 31 de
agosto de 2011. Para legitimar las injerencias en la esfera de los derechos fundamentales,
sea con fines de investigacién o para asegurar el curso del proceso, se requiere que existan
indicios racionales y coherentes para que los medios utilizados que representan un
menoscabo de derechos fundamentales surtan efectos ya que la Constitucion permite la
utilizacion de las intervenciones de forma proporcional y justificante. VER. MORENO
CATENA, VICTOR, “Los Elementos Probatorios Obtenidos con la Afectacién de Derechos
Fundamentales Durante la Investigacién Penal” en La Prueba y Proceso Penal, Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espafia, 2008, p. 78.

¥l HERNANDEZ GARCIA, JAVIER, “El Juicio Oral. La Prueba” en Hacia un Nuevo Proceso
Penal, Lerko Print S.A, Madrid, Espafia, 2006, p. 380-381.

%2 HERNANDEZ GARCIA, JAVIER, op. cit., p. 385.
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relacionando lo referente a la nulidad absoluta de la prueba, esta deriva
Unicamente de la prueba ilicitamente obtenida es decir a la que se obtiene
con vulneracion a derechos fundamentales contemplados en la Constitucién,
y como el derecho de intimidad es un derecho garantizado por la Norma
Suprema Yy limitado solo en casos excepcionales es necesario, establecer
que cuando la medida que limite dicho derecho no sea justificada se
violentara el derecho de intimidad y por consiguiente no tendra valor alguno

al momento de incorporar las pruebas en el proceso.

Se sabe que la expresion “Prueba llicita” ha sido fundamentalmente una
creacion jurisprudencial, ausente de regulacién especifica y que desbancé a
otras expresiones como prueba ilegal, prueba viciada, prueba prohibida, que
se empleaban con anterioridad pero que han sido rebasadas por la mayor
fuerza especifica de aquella, cuya existencia se ha visto avalada por la

jurisprudencia que la utiliza*®3.

La teoria del efecto reflejo de la prueba ilicita, tiene su razén de ser en la
necesidad de asegurar la eficacia protectora de los derechos fundamentales,
y es que si se negara el efecto reflejo, la garantia de los derechos
constitucionales quedaria muy resquebrajada, pues el aceptar en el proceso
la prueba indirectamente obtenida de la infraccion de derechos

constitucionales se estaria dando cobertura, e incluso estimulando, la lesién

'3 URBANO CASTRILLO, EDUARDO DE, La Prueba llicita Penal, 42 Ed, Aranzadi S.A,
Navarra, Espafa, 2007, p. 63. Las terminologias utilizadas son muy variadas y un ejemplo
de ello es la que utiliza el autor Jacobo L6pez Barja de Quiroga haciendo referencia a la
prueba prohibida por considerarla él autor mas general, eleccidn es personal pero aclara su
postura en su libro que lo titula, Las Escuchas Telefonicas y la Prueba llegalmente
Obtenida, en su libro el menciona que puede utilizar indistintamente las expresiones de
prueba ilegal, prueba ilegalmente obtenida, prueba ilicita, a la ilicitamente obtenida, la
ilegitimamente admitida, aunque algunos autores también pueden avalar diferencias
terminoldgicas. VER. MORENO CATENA, VICTOR, Derecho Procesal Penal, 3% Ed, Tirant
Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2008, p. 380.
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de los derechos fundamentales®, pero si la nulidad de la intervencién es por
vulneracion de la legalidad ordinaria, no constitucional, no se produce tan

drastico efecto®®®,

Ya la ley ordinaria adjetiva, establece las clases de nulidades que se
contemplan enumerando las nulidades absolutas y las relativas y sus
efectos, es de recordar que la normativa especial que desarrolla todo lo
referente a las intervenciones de las telecomunicaciones hace referencia a la
aplicacion supletoria del Codigo Procesal Penal y se debe tener en cuenta

esa disposicion®®.
3.6.3 Nulidad Relativa.

Se tocara de forma breve lo referente a las nulidades relativas, pues estas
comprenden otro tipo de supuestos, las nulidades relativas son sanciones
procesales que derivan de la inobservancia a las reglas que regulan el
apropiado tramite del Proceso y que pueden ser subsanables de oficio o a

peticion de parte, la diferencia entre la nulidad relativa y la absoluta como ya

¥ VILLEGAS PAIVA, ELKY ALEXANDER, op. cit., p. 15.

5 CLIMENT DURAN, CARLOS, op. cit, p. 1007. La jurisprudencia ha introducido una
distincion fundamental entre las vulneraciones de la legalidad constitucional y las
vulneraciones de legalidad ordinaria, cada una de las cuales tiene sus propias
caracteristicas y produce sus propios efectos, las infracciones de la legalidad constitucional
estan referidas al incumplimiento de lo dispuesto en el Art. 24 Cn. que fue reformado
permitiendo las intervenciones de las telecomunicaciones solo de forma excepcional, escrita
y motivada con la debida autorizacion judicial, en consecuencia se producird una vulneracion
de la legalidad constitucional cuando la intervencion se realice sin una previa resolucion
judicial que la autorice o cuando dicha resolucion adolezca de motivacion que establezca la
debida proporcionalidad de la medida, cualquier otra anomalia su pondra una infraccion de
la legalidad ordinaria y sus consecuencias no tendran la gravedad de aquella, pero que
también tienen que respetarse para que complete la validez probatoria del resultado.

1% | ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones Art. 50. En todo lo no
previsto se aplicara supletoriamente el Cédigo Procesal Penal, en tanto no contradiga los
principios y la naturaleza de esta Ley.
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se establecid antes es la posibilidad de subsanacion y la forma de promover
d187

la declaratoria de nulida
Las nulidades relativas solo pueden ser opuestas bajo pena de caducidad en
los diferentes supuesto que el Codigo Procesal Penal ya prevé en su Art. 348
inc. 2°'® tal caducidad es, entonces, un supuesto de subsanacién®®® y se
deja entrever cuando el legislador incorpora en el Art. 349'° del Cédigo
Procesal Penal los momentos en los cuales se entenderd subsanada la
nulidad relativa, en cuanto a los motivos de nulidad el legislador no los
especificd en el capitulo IX del Codigo Procesal Penal que desarrolla lo
relativo a las nulidades, especificamente las nulidades relativas,
considerando Unicamente en que momentos quedaran subsanadas y la
oportunidad en la que se opondran, y tan solo incluye una referencia
genérica referente a la “falta de formalidades”, pero para que la nulidad
exista y el acto defectuoso pueda ser declarado nulo es necesario que éste
sea previsto por la ley*, pues es un principio de caracter general que

menciona el Art. 345 del Cédigo Procesal Penal, son muchas las previsiones

87 CASADO PEREZ, JOSE MARIA, et. al., op. cit., San Salvador, El Salvador, 2002, p.
852.
88 | as nulidades relativas sélo podran ser opuestas, bajo pena de caducidad, en las
oportunidades siguientes:
1) Las producidas durante las diligencias iniciales de investigacion, en la audiencia
inicial.
2) Las producidas en la instruccion formal, durante su desarrollo o en la audiencia
preliminar.
3) Las producidas durante la audiencia preliminar, al inicio de la vista publica.
4) Inmediatamente después de producidas, las acaecidas durante la vista publica.
5) Dentro de las cuarenta y ocho horas, las producidas durante la tramitacién de un
recurso.
8 CREUS, CARLOS, Invalidez de los Actos Procesales Penales, 22 Ed, 32 Reimpresion,
Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2004, p. 80.
99| as nulidades relativas guedaran subsanadas:
1) Cuando las partes no las opongan oportunamente.
2) Cuando quienes tengan derecho a oponerlas hayan aceptado, expresa o tacitamente, los
efectos del acto.
3) Si no obstante su irregularidad, el acto ha conseguido su fin con respecto a todos los
interesados.
91 CASADO PEREZ, JOSE MARIA, et. al., op. cit., p. 848.
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de nulidad que contiene el Cddigo Procesal Penal, y que al ser posible su
subsanacién se entiende quedan incluidas dentro de las nulidades relativas,

Es muy frecuente que tras la realizacibn de una intervencion de
telecomunicaciones, observando todos los requisitos legales vy
constitucionales, es decir, se tenga la autorizacion del juez mediante
resoluciéon motivada, y el respectivo control, es posible que se produzca
alguna irregularidad, bien sea porque los policias actuantes hagan una
grabacion parcial de las conversaciones o las seleccionen ellos mismos sin
ningun control judicial o porque la transcripcion de las cintas no se realice
correctamente, cuando acurre algo asi, es claro que las conversaciones
especificamente las telefonicas grabadas, en cuanto constituyen un medio de
prueba, no tienen la menor eficacia probatoria, porque adolecen de un vicio
derivado de la vulneracién de las garantias procesales béasicas, pero esto no
impide que las escuchas telefonicas, entendidas como la audicion en directo
de las conversaciones telefénicas de las personas investigadas, si pueden
tener su eficacia probatoria, toda vez que se han realizado con sujecion a las
exigencias constitucionales. Y esto permite considerar que la informacion
licitamente obtenida mediante las escuchas telefénicas pueden haber
permitido la obtencién de otras pruebas de cargo sobre las cuales fundar un

pronunciamiento condenatorio*®?.

192 CLIMENT DURAN, CARLOS, op. cit., p. 1030-1031. Cuando la audicién, seleccion o la
transcripcion se realiza con vulneracién de la legalidad ordinaria, no constitucional, la
consecuencia que se produce la ineficacia probatoria de lo que se haya preconstituido
judicialmente, que ya no puede convertirse en prueba de cargo capaz de destruir la
presuncion de inocencia, porque la audicion, seleccion, o la transcripcion no se han
realizado con todas las exigencias precisas (intervencion judicial y presencia contradictoria
de las partes), las cuales otorgan al resultado de la intervencion la autenticidad que es
precisa. VER. RODRIGUEZ LAINZ, JOSE LUIS, La Intervencion de las Comunicaciones
Telefénicas, Bosch, Barcelona, Esparia, 2002.
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3.7 Centro de Intervencién de Telecomunicaciones.

Se crea el Centro de Intervencion de las Telecomunicaciones como un ente
adscrito a la Fiscalia General de la Republica, el cual se denominara el

"Centro" o "Centro de Intervencioén".

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

prescrito en la presente Ley.

El Centro contara con un presupuesto especial que sera agregado al de la

Fiscalia General de la Republica.

El Estado por medio del Ministerio de Hacienda debera otorgar los fondos
para la fundacién, funcionamiento y desarrollo permanente del Centro (Art.
29 LEIT.).

Para realizar lo anterior representantes del poder judicial de El Salvador junto
con la Embajada de Estados Unidos suscribieron un acuerdo para
implementar el Centro de Intervencién a las Telecomunicaciones (CITE), que
tendra como objetivo actuar en contra de la delincuencia y las mafias. Con
una inversion de US$5 millones el Centro de Intervencion a las
Telecomunicaciones de El Salvador, analizard las comunicaciones de
internet o telefénicas cuando el Ministerio Publico presente una
investigacion®®,

El Centro funcionara ininterrumpidamente y deberd contar con las
plataformas tecnologicas necesarias para garantizar la intervencion de las

telecomunicaciones autorizada por resolucion judicial; las cuales deberan ser

1% DIARIO COLATINO, El Salvador crea el Centro de Intervencion a las
Telecomunicaciones para combatir el crimen organizado. Publicado el 1 de febrero de 2011.
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compatibles con los sistemas de los operadores y respetar los estandares y
especificaciones tecnoldgicas vigentes.

Para los efectos indicados, los operadores tendran la obligacion de adecuar
0 complementar sus sistemas para permitir y mantener la conectividad con

las plataformas del Centro.

El Centro podra establecer unidades moviles, si la técnica o la eficacia de su
funcionamiento lo hacen necesario, asi mismo resguardard debidamente y
sin editar las grabaciones de las telecomunicaciones intervenidas. (Art. 30
LEIT).

3.8 Mecanismos de Control.

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
deberd controlar que la intervencion se desarrolle de conformidad con la Ley
Especial de Intervencibn de Telecomunicaciones y las condiciones

establecidas en la resolucion*®*.

En caso 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
circunstancias expresadas. La decision que se adopte sera apelable de

acuerdo a lo establecido en la presente Ley.

En cuanto a la fiscalizacibn del Centro de Intervenciéon de

Telecomunicaciones, el Art. 33. Establece que: El Centro llevara un registro

9% | a inmediacion de la prueba le atafie exclusivamente a la competencia de aquel tribunal,

de manera, que el ejerza el control sobre las actuaciones de las partes.
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inalterable conforme la técnica lo indique de todas las intervenciones que

realice mediante autorizacion judicial.

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos debera designar
personal idoneo para que practigue anualmente una auditoria a las
actividades del Centro y remitira 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 violacion del derecho de
intimidad o secreto de las telecomunicaciones. En esos casos las auditorias

especificas se anexaran al informe general.

En estos supuestos, los funcionarios de la Procuraduria estaran obligados a
guardar especial reserva sobre la informacion que obtengan en ejercicio de

esta facultad de fiscalizacion.

La Fiscalia General de la Republica debera brindar la colaboracion necesaria

para los efectos antes indicados.

Los informes y resoluciones de la Procuraduria sobre el ejercicio de esta
facultad soélo podran hacerse publicos al comprobarse alguna de las

infracciones previstas en la presente Ley.

Las conductas constituidas como infracciones, se encuentran descritas en el
capitulo “Infracciones”, que contemplan los Arts. 34 al 42 LEIT., donde los
Arts. 34 al 39 especifican los verbos rectores y los elementos del tipo que
constituyen los delitos derivados de la Ley Especial de Intervencion de

Telecomunicaciones.
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Estos delitos tienen como denominador comdn la utilizacion indebida del
Centro de Intervencion de Telecomunicaciones, la violacion del secreto de
telecomunicaciones, el rompimiento de la cadena de custodia en el material
obtenido de la intervencion, entre los delitos tipificados se encuentran:
Divulgacion de material reservado, Intervenciones ilicitas, Uso de informacion
proveniente de intervencion ilicita, Dafios en registros de intervencion de
telecomunicaciones, Captacion de informacion de la intervencién de
telecomunicaciones, Importacion o tenencia de equipos destinados a la

intervencion de las telecomunicaciones,

Cada uno de los delitos mencionados, en la disposicion que corresponde
tiene aparejada la sancion que le corresponde, ademas en el Art. 41 LEIT, se
establece la destituciéon del cargo por la comisién de algun delito antes
mencionado, dicha disposicién reza de la siguiente forma: El cometimiento de
las infracciones anteriores por parte de cualquier funcionario, empleado, autoridad

publica o agente de autoridad sera justa causa para la destitucion de su cargo,

previo el procedimiento establecido en el régimen de servicio que le fuere aplicable.

La imposicion de las sanciones previstas en la presente Ley se hara sin perjuicio de

otras responsabilidades penales o civiles en que incurran los infractores.

3.10 Suspension de la Medida de Ejecucion.

Uno de los principios rectores de las intervenciones a las telecomunicaciones
como medio de investigacion del delito es la jurisdiccionalidad, regulado en el
Art. 2 a) de La ley, en donde menciona que la medida sera 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
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desarrollo de la medida, el Art. 15 inc. 1° LEIT*®® asf 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 éI**°, 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
0 requisitos para la intervencién, supuesto que es regulado en el Art. 15 inc.

2° de la Ley*®’

el juez valorara si se esta en completo apego de la medida ya
gue siendo ésta excepcional debe de respetarse las condiciones que la Ley
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 la cual la medida ha
sido autorizada, este supuesto se hara a instancia del fiscal, pues es él quien
esta ejecutando tal medida, y cuando ya haya recabado todo lo necesario y
suficiente para fundamentar su acusacion entonces presentara
inmediatamente un informe final para que finalice formalmente la
intervencion, el juez, como es él quien lleva el control de la intervencion,
l6gicamente valorara si la medida es efectiva y ya se cumplié el objetivo, otro

supuesto mas que llevara al juez autorizante a suspender la medida de

% Art. 15. El juez autorizante deberd controlar que la intervencién se desarrolle de

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

1% ESCOBAR LEIVA, MARCO VINICIO, op. cit., p. 34.

97 Art. 15 inc. 2°. En caso qgue el juez constate que se han transgredido las condiciones o
requisitos para la intervencion, valorara el cese de la misma de acuerdo a las circunstancias
expresadas. La decision que se adopte sera apelable de acuerdo a lo establecido en la
presente Ley.
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intervencion es el hecho que la medida resulte no idénea'®®, innecesaria™®®,

desproporcionada®®

0 imposible de ejecutar.

Todos estos supuestos estan comprendidos en el Art. 16 inc. 1° de la Ley, es
comprensible la razén por la cual la medida tiene que finalizar de una forma u
otra, ya que uno de los principios rectores de la aplicacion de esta medida
excepcional es su temporalidad y por consiguiente debe de finalizar por
cualquiera de los supuestos anteriores, para garantizar realmente el respeto
al derecho de la intimidad que tienen los ciudadanos que son sometidos a

esta medida.

4. Andlisis Critico de la Ley Especial de Intervencion de

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.

198 E| juez valorard 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 idénea.

199 En este caso lo que el juez valorara es, que en los informes y grabaciones que presente
la fiscalia, si él observa que lo que esta plasmado ahi no tiene nada de relevancia sobre el
delito por el cual se solicitd la medida, entonces sera innecesaria tal medida y por ende la
suspendera.

2% En relacion con la proporcionalidad de la medida, esta se deriva como consecuencia que
este medio excepcional de investigacibn 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 vulneracién de los derechos fundamentales, para facilitar su
descubrimiento, sin embargo la Ley intervenciones deja abierta la posibilidad para
implementar la medida incluso en casos de delitos menos graves que guarden conexién con
los que si son graves.
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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,
aunqgue doctrinariamente algunos autores tiendan a confundir estos términos
al momento de analizar las intervenciones de las telecomunicaciones, el

constituyente fue claro en seguir manteniendo ésta figura prohibida.

La estructura de la Ley Especial para la Intervencién de Telecomunicaciones
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.

Hay figuras dentro de la ley 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) LEIT se define que son las telecomunicaciones, pero no se
brinda una definiciobn exacta de los medios telecomunicativos que se
intervendran, se esta frente a un gran vacio juridico o laguna de derecho, al

dejar libre sin pardmetro alguno este apartado.

Asimismo existe el déficit, de la no especificaciébn 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.

De igual forma se encuentra la negligente redaccion del Art.8 LEIT, al sefialar

gue solamente los jueces de instruccidon con competencia en San Salvador
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son los autorizados para decretar la medida, pues esto generara una mora
mas grande de la que tienen, ademas no se podra cumplir con el principio de
celeridad, al tratar que solamente estos jueces puedan cumplir con la

demanda de todos los departamentos del pais.

Un tramite engorroso y tardio es aquel que se establece en el Art. 24 LEIT,
para el momento de la incorporacion de la medida en el proceso, pues seria
mas sencillo que el tribunal que autorizo la medida, fuera quien enviase el
expediente con el desarrollo y resultado de la medida, sino, que como lo
sefala el Art. en mencion primero se tiene que solicitar en el requerimiento
fiscal, segundo, el juez de la causa solicita al juez que autorizo la medida,
tercero el juez que autorizo la medida solicita al centro, el reenvio del
expediente completo, luego el centro lo reenvia al juez de la causa y el juez
que autoriza tiene que estar controlando el reenvio del expediente, todo lo
anterior como sugerencia en un plazo de 24 horas, es irrisible pensar que
esto sucedera en ese plazo, pues con la mora y esta carga adicional los

juzgados de instruccion colapsaran.
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CAPITULO Il

“LEGISLACION COMPARADA SOBRE LA INTERVENCION DE
TELECOMUNICACIONES”

1. La Intervencion de Telecomunicaciones y su Regulacién en

Guatemala, Autoridad Competente, Autorizacion y Control.

La Republica de Guatemala, como garante de la seguridad y bienestar
de los ciudadanos tiene la obligacion de brindarles proteccion contra la
delincuencia comun y el crimen organizado, en virtud de lo cual, el Congreso
de la Republica en diversas oportunidades ha decretado leyes que a pesar
de colisionar con el orden constitucional, han cobrado vigencia en

determinado momento de la historia del pais.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Art. 24°°%

garantiza la inviolabilidad de la correspondencia, de documentos y libros,
ademas sefiala excepcionalmente la posibilidad de revisar o incautar los

medios citados, Unicamente por una orden o resolucién dictada por Juez

201 constitucion de Guatemala decretada en el Salén de Sesiones de la Asamblea Nacional

Constituyente, en la Ciudad de Guatemala, a los 31 dias del mes de mayo de 1985, y
reformada por Acuerdo legislativo No. 18-93 del 17 de Noviembre de 1993. Art. 24.-
Inviolabilidad de correspondencia, documentos y libros. La correspondencia de toda
persona, sus documentos y libros son inviolables. S6lo podran revisarse o incautarse, en
virtud de resolucion firme dictada por juez competente y con las formalidades legales. Se
garantiza el secreto de la correspondencia y de las comunicaciones telefonicas, radiofénicas,
cablegraficas y otros productos de la tecnologia moderna.

Los libros, documentos y archivos que se relacionan con el pago de impuestos, tasa,
arbitrios y contribuciones, podran ser revisados por la autoridad competente de conformidad
con la ley. Es punible revelar el monto de los impuestos pagados, utilidades, pérdidas,
costos y cualquier otro dato referente a las contabilidades revisadas a personas individuales
0 juridicas, con excepcion de los balances generales, cuya publicacion ordene la ley.

Los documentos o informaciones obtenidas con violacién de este articulo no producen fe ni
hacen prueba en juicio.
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competente y con las formalidades de ley.

En cuanto a las comunicaciones telefonicas, radiofénicas, cablegraficas y
de otros medios de la tecnologia moderna, apunta como garantia el secreto
de las mismas, sin hacer excepcion alguna, es decir, que este tipo de
comunicaciones no pueden ser revisadas o intervenida, si no existe

autorizacion previa del Juez.

El decreto numero 07-2006 del Congreso de la Republica, contenia la “Ley

Para Combatir el Crimen Organizado y la Delincuencia Coman?®®®”

, en la que
se regulaba la intervencion de telecomunicaciones, con la finalidad de
combatir el crimen organizado y comun, pero éste decreto fue vetado, por lo
que se creo la “Ley Contra la Delincuencia Organizada”, de fecha 19 de julio

de 2006%%,

En dicha ley se regula todo lo concerniente a la intervencion de las
telecomunicaciones, encontrandose en el Capitulo Il “Interceptaciones
Telefonicas y Otros Medios de Comunicaciéon”, abarcando los Arts. 48 al 71,
donde se regulan aspectos como: los delitos que permiten la intervencion,
entes facultados para solicitar la medida, requisitos que debe contener la
solicitud, competencia de los jueces autorizantes, procedimientos de
aplicacion, control judicial de la intervencion, término de aplicacién, los

informes resultados de la intervencién, cadena de custodia, entre otros.

La autoridad competente para la autorizacion de la aplicacion de la medida

292 | ey Para Combatir el Crimen Organizado y la Delincuencia Comun, promulgado con

fecha treinta de marzo de dos mil seis y posteriormente vetado por el Ejecutivo con fecha
veintiséis de abril de dos mil seis, segin Acuerdo Gubernativo 213-2006, del
Presidente de la Republica.

%3 ey Contra la Delincuencia Organizada, Decreto 21-2006, Emitido en el Palacio del
Organismo Legislativo, en la Ciudad de Guatemala.
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de intervencion de telecomunicaciones, segun el Art. 52 LCCO?*, son
jueces de primera instancia de lo penal y los jueces de paz, cuando no
existiese la disponibilidad de horarios u otras circunstancias que permitan

gue conozcan los jueces de primera instancia.

En cuanto al control jurisdiccional de la aplicacion de la medida corresponde
a los jueces que la autoricen, segln lo prescribe el Art. 57 LCCO*®, es
decir, si lo autoriza el juez de primera instancia en el ramo de lo penal, él
estara a cargo de su control, pero si por las circunstancias preestablecidas
por el Art. 52 LCCO sea un juez de paz, €l sera el encargado de hacerlo, y
se llevara a cabo por lo menos una vez dentro del periodo establecido para

la aplicacién de la misma.

En relaciébn a los requisitos necesarios para solicitar la aplicacion de la
medida segun el Art. 50 LCCO, se tienen: a) Descripcion del hecho que se
investiga; b) Datos que sean Utiles para determinar el medio electrénico o
informatico que se pretende interceptar para la escucha, grabacién o

204 Art. 52. Competencia para la autorizacién. Seran competentes para la autorizacion de

interceptacién de las comunicaciones reguladas en el articulo 48 de la presente Ley, los
Jueces de Primera Instancia del Ramo Penal, correspondiente a la circunscripcion territorial
donde se haya cometido, se esté cometiendo o se esté planificando la comision de delitos
por miembros de grupos delictivos organizados.

Cuando la comision del delito se haya realizado o se esté planificando cometer en distintos
lugares, cualquiera de los Jueces de Primera Instancia del Ramo Penal, de dichos lugares
debera conocer de las solicitudes de interceptacion de estas comunicaciones.

Cuando por razon de horario o cualquier otro motivo no fuere posible que los Jueces de
Primera Instancia del Ramo Penal conozcan de forma inmediata la solicitud de
interceptacion, podré presentarse la misma ante el Juez de Paz correspondiente conforme
los criterios de los dos parrafos anteriores. En este caso, el Juez de Paz debera resolver de
forma inmediata y enviar las actuaciones a la primera hora héabil del dia siguiente al Juez de
Primera Instancia jurisdiccional competente para que, en un término maximo de tres dias,
ratifique, modifique o revoque la decisién adoptada por el Juez de Paz.

%> Art. 57. Control Judicial. Los Jueces de Primera Instancia del Ramo Penal que hayan
autorizado las interceptaciones de las comunicaciones previstas en esta Ley, deberan acudir
a verificar que los procedimientos se estén desarrollando de conformidad con la presente
Ley y que no se esté desarrollando interceptaciones, grabaciones o reproducciones de
comunicaciones no autorizadas, dicho control deberé realizarlo personalmente por lo menos
una vez dentro del periodo autorizado, levantando acta de dicha visita.
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reproduccion de comunicacion respectiva; ¢) Descripcion de las diligencias y
medios de investigacion que hasta el momento se hayan realizado; d)
Justificacion del uso de esta medida y e) Si se tuvieren, nombres y otros
datos que permitan identificar a la persona o personas que seran afectadas

con la medida.

En los delitos en que esté en peligro la vida o la libertad personal, el
Ministerio Publico podra presentar verbalmente la solicitud al juez

competente quien resolvera en forma inmediata.

2. Regulacion Juridica de la Intervencion de Telecomunicaciones en
Costa Rica, Centro de Intervencién de Telecomunicaciones, Oficiosidad
de la Medida y Proteccion de la Comunicacién Abogado-Cliente.

Costa Rica, es uno de los paises que tiene un desarrollo avanzado sobre la
aplicacion de la medida de intervencion de las telecomunicaciones, prueba
de ello es, que existe una variada Jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional de Costa Rica, asi como de la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicia.

Instituyendo esta medida en la Norma Fundamental y en una Ley Especial,
Costa Rica cumple con el Principio de Legalidad brindandoles, seguridad
juridica a los ciudadanos y garantiza el derecho de la intimidad personal y
familiar, es por ello, que es importante tomar en cuenta la experiencia de

éste pais.
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v Centro de Intervencién de Telecomunicaciones.

El Art. 14°® de la Ley Contra la Delincuencia Organizada No 8754%%7,
establece que la direccion funcional y administrativa del Centro de
Intervencion de Telecomunicaciones, estara a cargo del Poder Judicial, en
vista del mandato constitucional derivado del Art. 24 inc.3, de la Constitucion
de Costa Rica donde se apertura la posibilidad de la intervencion de las
telecomunicaciones, ademas se establece directamente que la aplicacién y

control seran responsabilidad indelegable de la autoridad judicial.

Ademas este articulo menciona que la competencia sobre la autorizacion de
las intervenciones corresponde a los Jueces Penales de todo el pais,
entendiendo que se refiere a los Jueces encargados del Procedimiento
Preparatorio, en el caso de Costa Rica no limitan la competencia a una
circunscripcion territorial, cuestion importante que hay que tener en cuenta
por la efectividad de respuesta que debe tener la Autoridad Judicial al
momento de plantearse una medida de este tipo y viéndose limitados no
habra una eficacia en dicha medida de intervencion por la falta de

competencia.

v Oficiosidad de la Medida de Intervencion.

El Juez, mediante resolucion fundada, de oficio, a solicitud del Jefe del
Ministerio Publico, del Director del Organismo de Investigacion Judicial o de
alguna de las partes del proceso, si hubiere, podra ordenar intervenir las

comunicaciones orales o escritas, segun la Ley N° 7425 Relativa al Registro,

208 Art. 14.- Centro Judicial de Intervencion de las Comunicaciones El Poder Judicial

tendra a su cargo el Centro Judicial de Intervencién de las Comunicaciones (CJIC), con el
personal necesario para operar veinticuatro horas al dia, todos los dias. Esta dependencia
realizara la intervencion de comunicaciones ordenadas por los jueces penales de todo el
an;l’s, cuando para ello sea posible utilizar la tecnologia de que se disponga.

Ley Contra la Delincuencia Organizada, No 8754, en
http://www.oas.org/juridico/mla/sp/cri/sp_cri-int-text-delin-orga.pdf. Sitio visitado el 7 de
octubre de 2011.
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Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones®® y reformado por la Ley No 8200°° en el Art. 10

menciona.

v Prohibicién de intervenir las Comunicaciones del Abogado
Defensor y su Cliente.

En la legislacién de Costa Rica existe una norma especifica, que regula de
forma expresa la prohibicion de intervenir las comunicaciones del Abogado
Defensor y su cliente, esto deriva en el fondo del derecho de defensa de las
personas que acuden a los servicios de un profesional del derecho y para
resolver sus asuntos tienen que confiar su version al Abogado que conoce un

caso en particular.

El Art. 9 de la Ley 7425 en su inc. Final, expresa que podran autorizar la
intervencidn de las comunicaciones entre presentes, excepto lo estipulado en
el parrafo segundo del Art. 26 de esta Ley y ese articulo menciona que, no se
podran secuestrar, registrar o examinar los documentos privados ni intervenir
las comunicaciones que realicen el abogado defensor, debidamente
acreditado como tal, y su cliente, siempre que se produzcan en el ejercicio

del derecho de defensa®®.

2% | ey No 7425 Relativa al Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e

Intervenciones de las Comunicaciones, en
http://www.icd.go.cr/sitio/downloads/uploads/web_icd pdf/in_pdf/l_pdf/10.%20Ley%207425.p
df sitio visitado el 6 de octubre de 2011.

299 | ey No 8200, en http://www.icd.go.cr/sitio/downloads/uploads/web_icd_pdf/in_pdf/. Pdf
sitio visitado el 6 de octubre de 2011.

219 Es interesante este articulo pues se puede comprender que si la relacién que existe entre
el abogado y su cliente ya no pertenece al plano evidentemente profesional, las
comunicaciones podran ser intervenidas, y esto sustentado en la Teoria Dualista de Claus
Roxin en la cual advierte que los derechos no son absolutos y tienen que ceder a exigencias
de ambito general, primero considerar que el abogado podria ser parte de la estructura
delincuencial y si existen indicios suficientes y fidedignos puede intervenirsele sus
comunicaciones, y el otro supuesto es el hecho que no se cuente con ningln elemento
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3. Analisis Juridico Comparado entre El Salvador con Guatemala y

Costa Rica.

v Guatemala.

Estableciendo Derecho Comparado, entre lo regulado por Guatemala y El
Salvador, se tiene que las intervenciones de telecomunicaciones se
encuentran desarrollados por leyes secundarias con finalidad de disminuir el
alto indice de criminalidad, asi mismo, que para su aplicacion existe un
numerus clausus de hechos que la permiten, ademas un procedimiento

establecido semejante.

Una diferencia resaltante es la del plazo de aplicacién de la media, puesto
que el Art. 53 lit. d LCCO, establece que el plazo no excedera de 30 dias,
a diferencia de lo dispuesto en el Art. 12 LEIT, donde se expresa que el

plazo no sobrepasara de 90 dias.

En El Salvador los Unicos jueces autorizantes de la medida son los Jueces
de Instruccion de San Salvador, segin lo establece el Art. 8 LEIT?!, a
diferencia de Guatemala, que la medida la pueden decretar incluso los
Jueces de Paz, por alguna razén de tiempo u otra circunstancia siempre y
cuando los Jueces de Primera Instancia en el ramo de lo Penal no lo

pudiesen realizar.

Al analizar ésta posibilidad que apertura la legislacion de Guatemala, se
abre una ventaja de aplicacién del principio de celeridad procesal, puesto

gue lo importante es la aplicacion pronta y eficaz de la medida, en cambio

capaz e idoneo para la averiguacion de la verdad, puede sacrificarse el interés particular
para garantizar el interés general._ 3 o ] .

Art. 8. Juez competente. La intervencién de las telecomunicaciones sera autorizada por
cualquiera de los jueces de instruccion con residencia en San Salvador.
La Corte Suprema de Justicia creara un sistema de turnos de los jueces de instruccion, a
efecto de que se encuentren disponibles fuera de los dias y horas habiles.
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en El Salvador, solamente los Jueces de Instruccion pueden decretar la
medida en todo el pais.

Una ventaja que presenta el derecho guatemalteco, es la que expresa el Art.
50 inc. final, de la LCCO, que hace referencia de poder solicitar hasta de
forma verbal la medida, siempre y cuando se solicite en relacion a delitos que

pongan en peligro la vida o la libertad personal.

v Costa Rica.

Referente al punto del Centro de Intervenciones la realidad del pais y el
Sistema Penal, hace pensar que debido a la funcién de la Fiscalia, como
ente acusador e investigador de la verdad es viable que el Centro de
intervenciones lo maneje el Ministerio Publico y no el Poder Judicial, primero
porque se le estaria otorgando una funcién investigativa, la cual no
corresponde a sus funciones en un sistema penal acusatorio y segundo

porque se estaria poniendo mas carga laboral al Organo Judicial.

En consecuencia sobre este punto la legislacién salvadorefia consagra en la
ley especial que el Centro de Intervenciones este a cargo de la Fiscalia, la
cual debera mantener informado de todo lo que ahi se desarrolla al Juez
Competente.

La legislacion especial salvadorefia sobre la aplicacion de las intervenciones
de las telecomunicaciones no regula nada sobre la posibilidad de intervenir
de forma oficiosa una determinada telecomunicacion, ello porque la
investigaciéon de los delitos es efectivamente competencia del Ministerio
Publico y una de las funciones que la Constitucion otorga al Organo Judicial
salvadorefio es administrar justicia de forma imparcial, por cuanto si se
aplicara la medida de forma oficiosa se estaria violentando el principio de

imparcialidad judicial.
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También se puede rescatar lo referente a los Jueces de Instruccion no
limitando territorialmente su competencia, en relacion con la autorizacion que
puedan hacer sobre una intervencion de las telecomunicaciones, permitiendo
que lo puedan ordenar todos los Jueces de Instruccion de los diferentes
lugares del pais, para evitar una posible saturacion de solicitudes pidiendo
que se autorice una intervencion de las telecomunicaciones, y en virtud que
se tienen que razonar y fundamentar la medida seria preferible que se creen
Jueces Especializados en materia de intervenciones, con el fin de darles

eficaz respuesta a las demandas del Ministerio Publico Fiscal.

Observado los puntos relevantes que se han tocado en la legislacion
Costarricense, se puede considerar la posibilidad de incluir en la normativa
salvadorefia lo referente a una regulacion especifica sobre la posibilidad de
intervenir las comunicaciones entre el abogado defensor y su cliente siempre
y cuando no haya un vinculo exclusivamente relacionado con el derecho de
defensa, ya que los derechos no son absolutos, siempre y cuando vean el

interés general.
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CAPITULO IV

“ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA APLICACION DE LA MEDIDA DE
INTERVENCION DE TELECOMUNICACIONES”

Por no contar aun con el Centro de Intervenciones, no ha sido posible la
ejecucion de la medida, por lo tanto, se carece de precedentes
jurisprudenciales que sirvan como parametros de aplicacion de lo establecido
en la Ley Especial de Intervencién de Telecomunicaciones.

En consecuencia, no se puede afirmar que la ejecucion de la medida puede
ser eficaz sin irrespetar el derecho fundamental de intimidad, por lo que es
necesario ampararse en los criterios que han sostenido los tribunales de
paises que actualmente estan ejecutando la medida de intervencion a las

telecomunicaciones.

El andlisis de la jurisprudencia de los paises que aplican esta medida, indica
que han existido vulneraciones al derecho de la intimidad a lo largo de su
aplicacion, ya sea por los sujetos que la han ejecutado inobservando los
presupuestos que la legitiman o por su forma de aplicacién, dando como
resultado la no incorporaciéon del material obtenido en el desfile probatorio o

después de su incorporacion la nulidad de ésta.

Algunos ejemplos significativos que se retomaran para evidenciar la
vulneracion del derecho de intimidad son: la autorizacion de la medida por
ente no competente, segun el caso Malone contra el Reino Unido; la falta de
motivacion de la resolucion que decreta la medida de la intervencién de

telecomunicaciones, segun la Sala Segunda de lo Penal de Espafa y la
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intervencién de las comunicaciones entre presentes, segun la Sala Tercera

de la Corte Suprema de Justicia de San José Costa Rica.

1. Intervencién por Autoridad no Competente. Caso Malone contra el

Reino Unido; Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Sentencia el Pleno del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en
Estrasburgo, de 2 de agosto de 1984, caso Malone contra el Reino Unido.
(Corte Europea de Derechos Humanos de 2 de agosto de 1984). Esta
sentencia ejemplifica un caso en el que el derecho de intimidad se ve
violentado debido a una intervencion telefonica, llevada a cabo por autoridad

no competente?*2,

La victima, el Sr. James Malone, era un comerciante de antigliedades,
siendo a la fecha del 22 de marzo de 1977, acusado de varios delitos
relativos a la manipulacion deshonesta de bienes robados. Fue enjuiciado y
absuelto de algunos cargos en junio y agosto de 1978 y absuelto por los

cargos restantes entre abril y mayo de 1979.

Los detalles de una conversacion telefénica que el Sr. Malone habia
sostenido estaban contenidos en el cuaderno del policia encargado de las
investigaciones. El abogado de la acusacién aceptd que esta conversacion
fue interceptada sin la debida orden emitida por la autoridad competente,
pues la autorizacion era procedente del Secretario de Estado del Ministerio
del Interior. En octubre de 1978, el demandante presentdé una demanda civil
en la Division de la Cancilleria del Tribunal Superior contra el Comisionado
de la Policia Metropolitana, buscando que la interceptacién, monitoreo y

grabacion de conversaciones sobre su lineas telefénicas sin su

212http://www. belt.es/jurisprudencia/anterior/seg_inf_y prot_datos/Telecomunicaciones/pdf/S

ENTENCIA%20CASO%20MALONE.pdf. Sitio visitado el 12 de diciembre de 2011.
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consentimiento fueran declaradas ilegales, incluso si se hace de conformidad
con una orden del Secretario de Estado, que ademas tenia el derecho a la
privacidad y confidencialidad de las conversaciones sobre sus lineas

telefonicas, que la grabacion y divulgacion estaban violando esos derechos.

El presente caso fue remitido a la Corte por la Comision Europea de
Derechos Humanos el 16 de mayo de 1983, en el plazo de tres meses
previsto en el Art. 32 parr. 1y el Art. 7 de la Convencion para la Proteccion
de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales®®. El caso se
origind en la solicitud (N © 8691/79) contra el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, se presentd ante la Comision el 19 de julio de 1979 bajo el
Art. 25, por un ciudadano del Reino Unido, el Sr. James Malone.

El objeto de la solicitud era para obtener una decision en cuanto a si los
hechos del caso revelaban un incumplimiento por el Estado demandado de
sus obligaciones en virtud del Art. 8 de la Convencion para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales. El cual establece:
"1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, su

domicilio y su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de una autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, salvo si estd en conformidad con la ley y es necesaria en una
sociedad democratica en interés de la seguridad nacional, seguridad publica
o el bienestar econémico del pais, para la prevencion de desordenes o
delitos, para la proteccién de la salud o la moral publicas, o para la

proteccion de los derechos y libertades de los demas.”

3 La Convencién Europea de Derechos Humanos, fue adoptada por el Consejo de

Europa en 1950 y entr6é en vigor en 1953. El nombre oficial de la Convencion es Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Tiene por objeto proteger los derechos humanosy las libertades
fundamentales, y permite un control judicial del respeto de dichos derechos individuales.
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Y es en este segundo punto en que se fundamenta la violacion al derecho de
intimidad: En Inglaterra y Gales, la interceptacién puede realizarse por la
autoridad del Secretario de Estado, por orden judicial, por el Ministro del
Interior o0, en ocasiones, si esta enfermo o ausente, por otro Secretario de
Estado en su nombre. La policia solo puede solicitar dichas érdenes, no

autorizarlas.

El fallo resuelve que el Art. 8 de la Convencion para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales se violenté ya que la
interferencia con el derecho del demandante a que se respete su vida
privada y la correspondencia no era "de conformidad con la ley" por haber
sido autorizada solamente por el Secretario del Estado sin orden judicial

previa.

La ley debe indicar el alcance de dicho poder discrecional conferido a las
autoridades competentes y las modalidades de su ejercicio con la suficiente
claridad, teniendo en cuenta el objetivo legitimo de la medida en cuestién,
para dar al individuo una proteccion adecuada contra las injerencias

arbitrarias.

Si bien la intervencién de una de las conversaciones telefénicas de la parte
demandante era legal bajo la ley de Inglaterra y Gales, la cuestién a
determinar es si, en virtud de la legislacibn nacional, los elementos
esenciales de la facultad de interceptar las comunicaciones se han
establecido con precision razonable, accesible en normas juridicas que
indiquen suficientemente el alcance y forma de ejercicio de la facultad

discrecional de las autoridades competentes.

Esta cuestion se examind en dos partes: en primer lugar, si la ley era tal que
una comunicacién que pasa por los servicios de la oficina de correos pueden

ser interceptados en virtud de una orden valida emitida por el Secretario de
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Estado y en segundo lugar, en qué medida las circunstancias en que una
orden judicial podrian ser formuladas y aplicadas eran limitadas por la ley.

En opinién del TEDH, la ley de Inglaterra y Gales no indica con claridad
razonable el alcance y forma de ejercicio de la discrecion pertinente
atribuidas a las autoridades publicas ni se desarrolla detalladamente en qué
casos se han de intervenir las telecomunicaciones con autorizacién de qué
funcionarios. En esa medida, se carece del grado minimo de proteccién
juridica a la que los ciudadanos tienen derecho bajo el imperio de la ley en
una sociedad democratica, lo cual debe evitarse a toda costa para prevenir la

violacion a derechos tan importantes como el de la intimidad.

Por lo que el TEDH fallo:

Tiene por unanimidad que ha habido una violacion del articulo 8 de la
Convencién. Absolviendo al sefior Malone de los cargos imputados y
declarando nula la prueba obtenida de las intervenciones telefnicas

realizadas sin la debida autorizacién correspondiente.

2. Falta de Motivacién de la Resolucion que Decreta la Medida de
Intervencion de Telecomunicaciones, segun la Sala Segunda de lo

Penal de Espafia.

El analisis de esta sentencia se enfoca en la carencia de motivacion de la
resolucién judicial que decreta la aplicacion de la medida de intervenciéon de
telecomunicaciones, lo que conllevo a decretar la nulidad del resultado de la

investigacion.

La sentencia procede del Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal
(TSESP) con fecha 16 de febrero de 2007, en la Villa de Madrid, Espafia.

123



El recurso de casacion fue motivado por infraccibn de precepto
constitucional, al amparo del Art. 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y
del Art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por vulneracion del Art.
24.2 de la Constitucion de la Republica de Espafia, que consagra el

derecho fundamental a un proceso con todas las garantias.

El recurrente considera que estan afectadas de nulidad todas las
intervenciones telefénicas en la causa, asi como sus prorrogas y todos los
actos derivados de las mismas (registros, declaraciones policiales y judiciales
del recurrente e informes). Se fundamenta tal nulidad en que las resoluciones
en las que se acuerda y prorroga la intervencién se hallan faltas de la
necesaria motivacion para limitar el derecho fundamental al secreto de las

comunicaciones.

Uno de los puntos que resalta el TSESP es declarado reiteradamente que las
diligencias de intervencion telefénica deben respetar unas claras exigencias
de legalidad constitucional, cuya observancia es del todo punto necesaria
para la validez de la intromision en la esfera de la privacidad de las personas.

En este sentido, los requisitos son tres: 1) Judicialidad de la medida; 2)
Excepcionalidad de la medida y 3) Proporcionalidad de la medida.

De la nota de la judicialidad de la medida se derivan las consecuencias
siguientes: a) que solo la autoridad judicial competente puede autorizar el
sacrificio del derecho a la intimidad; b) que dicho sacrificio tiene la finalidad
exclusiva de proceder a la investigacion de un delito concreto y a la
detencion de los responsables; c) al ser medida de exclusiva concesién
judicial, esta debe ser fundada en el doble sentido de adoptar la forma de

auto y tener suficiente motivacion o justificacion de la medida; d) el principio
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de fundamentacion de la medida, abarca no solo al acto inicial de la

intervencidn, sino también a las sucesivas prorrogas.

Los requisitos expuestos hasta aqui, integran el estandar de legalidad en
clave constitucional, la no superacion de este control convierte la medida en
ilegitima por vulneracion del Art. 18 de la Constitucion de la Republica de
Espafia. Siendo apreciable una nulidad insubsanable, que arrastrara a todas
aguellas otras pruebas directamente relacionadas y derivadas de las

intervenciones telefénicas.

Ante todo, ha de ser una resolucién adoptada por juez competente y, como
derogatoria de un derecho individual con garantia constitucional, motivada
con expresion de las circunstancias del caso concreto y de la aplicacion al
mismo de las normas juridicas existentes al respecto. Pero ello no requiere la
expresion detallada de los datos facticos objetivos en que se ha de basar,
pues precisamente es para saber mas sobre ellos para lo que se acuerda la
intervencién telefénica y, ademas, basta con que las fuerzas policiales
expresen con claridad sus sospechas de la comisién posible de delito, para
qgue, sobre esa base y teniéndola en cuenta, el juez acuerde la intervencion.
Esta habra de referirse a una mejor averiguacion de hechos que puedan ser
delictivos, y nunca decretarse con fines prospectivos y de averiguacion de

cualquier clase de delincuencia en general.

Ahora bien, la ineludible exigencia de motivacion judicial no conlleva una
determinada extension en el razonamiento, ni una concreta forma de
razonar, bastando con que sea posible, desde una perspectiva objetiva,
entender las razones que justifican en el caso concreto la restriccion del

derecho fundamental que acuerda la autoridad judicial.
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Si el auto judicial que autoriza la intervencion se remite a la solicitud policial,
ésta, ha de constar, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 14/2001, de 29 de enero, el hecho punible investigado y su gravedad asi
como las personas afectadas, que son las razones que justifican la medida.
No basta con la constancia en la solicitud policial de meras hipétesis
subjetivas acerca de una «posible» comisién de un hecho delictivo y de una
«posible» participacién de la persona cuyas comunicaciones se pretende
intervenir, sino que tales hipotesis han de venir avaladas por algun dato
objetivo, producto de una previa investigacién, que permita aceptarlas
provisionalmente de forma que justifiguen la restriccion del derecho

fundamental.

Esta minima exigencia resulta indispensable desde la perspectiva del
derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de
meras hipotesis subjetivas, el derecho al secreto de las comunicaciones, tal y
como la Constitucibn lo configura, quedaria materialmente vacio de
contenido. Esas sospechas han de fundarse en datos facticos o indicios que
permitan suponer que alguien intenta cometer, estd cometiendo o ha
cometido una infraccion grave, o en buenas razones o fuertes presunciones

de que las infracciones estan a punto de cometerse.

Es evidente, por otro lado, que la solicitud de intervencion telefénica tiene
lugar, en la mayoria de los casos, en los primeros momentos de la
investigacion criminal, cuando aun no se dispone de pruebas de cargo contra
los implicados en la accion delictiva a cuya investigacion esta orientada, la
cual tiene que proseguir sin que el investigado lo conozca, por lo que la
exigencia de suficiencia en los indicios en los que ha de apoyarse su

adopcion no puede adquirir tal nivel que la haga inviable o indtil. Se trata,
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precisamente, de avanzar en la investigacién o de obtener medios de prueba

de los que se carece.

Exigir una justificacion factica exhaustiva se compaginaria mal con una
investigacion que, aungue iniciada, precisa de ese medio de observacion
precisamente para aportar mayores indicios sobre la realizacion de graves

conductas delictivas y sobre las personas que puedan estar implicadas.

En definitiva, la jurisprudencia ha aceptado la llamada motivacién por
remision, integrando el auto judicial con el contenido de la solicitud policial
que la precede y explica, de manera que cuando en esta Ultima se contengan
los datos necesarios para justificar el acuerdo del Organo Judicial, basta que
éste se remita a su contenido. De manera que el auto, integrado con la
solicitud policial, puede configurar una resolucibn ponderada e

individualizada al caso.

En cualquier caso, los indicios de la comision de un delito y de la
participacion en el mismo de la persona cuya investigacion se pretende
continuar a través de la intervencion telefonica aparecen como el soporte
factico imprescindible de la decision judicial.

Debe desprenderse de ésta la existencia de indicios suficientes, entendidos,
Nno como meras sospechas o0 conjeturas, sino como datos objetivos que, sin
la seguridad de la plenitud probatoria pero con la firmeza que proporciona
una sospecha fundada, permitan contar con una noticia racional, siquiera sea
provisional y precisada de confirmacién, del hecho que se pretende
investigar, asi como con la posibilidad seria de descubrir a los autores o de
comprobar algun hecho o circunstancia importante de la causa a través de la
medida que se autoriza. En algunos casos, sera suficiente a estos efectos

con los datos suministrados por quien solicita la intervencion de las

127



comunicaciones y, en otros, la autoridad judicial deberd proceder a su
comprobacion o ampliacion.

Fallo: se declara haber lugar parcialmente al recurso de casacion por
infraccion de Ley y quebrantamiento de forma interpuesto por la
representacion del acusado, contra la sentencia dictada el dia 31 de marzo
de dos mil seis por la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, en la causa
seguida contra el mismo, por delito pertenencia a banda armada, que se
casa y anula. La estimacién se refiere a los motivos por vulneracion del
secreto de las comunicaciones sin trascendencia en el fallo de la sentencia

impugnada que confirmamos en su contenido condenatorio.

3. Intervencion de las Comunicaciones entre Presentes. Sentencia de la

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de San José Costa Rica.

La medida de intervencion de las comunicaciones orales directas pueden
definirse como un medio ilegitimo restrictivo del derecho de la intimidad de
las personas, consistente en la instalacion de aparatos de escucha,
grabacion y reproduccién del sonido, para captar el contenido de la
conversacion desarrollada de forma oral y directa entre dos o0 mas personas,
con la finalidad de obtener datos que hagan posible la averiguacion del
sujeto responsable del hecho delictivo®*.

?4 Es necesario aclarar, que no se puede permitir equiparar una intervencién de las

comunicaciones directas entre dos o mas personas, con las intervenciones de las
telecomunicaciones en primer lugar porque: cuando se hace referencia a la intervencién de
las telecomunicaciones un requisito importante es que esta intervencién es a distancia y se
hace por medio de hilos, radioelectricidad, medios Opticos u otro sistema electromagnético,
gue dando comprendidas las realizadas por medio de telefonia, radiocomunicacion,
telegrafia, medios informaticos o telematicos, o de naturaleza similar, esto implica que las
comunicaciones entre personas presentes no entrarian a formar parte de las intervenciones
de las telecomunicaciones: por otro lado no se encuentra en nuestro ordenamiento juridico
norma alguna que autorice expresamente la intervencion de las comunicaciones orales
directas ni mucho menos que sefiale el procedimiento a seguir y las garantias a respetar, por
consiguiente se estaria vulnerando también el principio de legalidad. VER. NOYA
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La Sentencia numero: 03-010242-0042-PE. Ref: 2005-00139. De la SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE SAN JOSE COSTA
RICA?®. Donde se resuelven cinco Recurso de Casacion, promovidos cada
uno de ellos por las siguientes personas: 1- La licenciada Mariana Brenes
Ledn, defensora publica de Canales Cedefio y Romero Mayorquin. 2- El
licenciado Rafael Quesada LeMaire, interpone tres recursos de casacion a
favor de cada uno de sus representados, a saber, Helberth Osorno Osorno,
Yency Tatiana Rivera Campos y Fanny Raquel Rivera Campos. 3- El
licenciado Jhonny Carballo Quesada, defensor publico de Carlos Francisco
Burgos Calvo. En contra de la Sentencia N° 540-04 de las 8:30 horas del 28
de setiembre de 2004, en la cual el Tribunal Penal del Segundo Circuito
Judicial de San José, condend a los imputados Helberth Osorno Osorno,
Yency Tatiana Rivera Campos, Dennis Javier Romero Mayorquin, Luis
Alberto Canales Cedefio, Fanny Raquel Rivera Campos y Carlos Francisco

Burgos Calvo, por el delito de trafico agravado de drogas.

Ahora bien, en virtud de que son muchos los motivos en los cuales
fundamentan sus recursos y practicamente son los mismos y para el analisis
que interesa a éste trabajo, los motivos que se analizaran son los referentes
a los supuestos de vulneracion del Derecho a la Intimidad por las

6

intervenciones ilegitimas®® o por falta de fundamentacién del Juez que

autoriza la medida de investigacion.

FERRERO, M.? LOURDES, La Intervencion de las Comunicaciones Orales Directas en el
Proceso Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2000, pp. 101-109.
“http://200.91.68.20/scij/busquedaljurisprudencialjur_repartidor.asp?param1=XYZ&param?2
=1&teml1=Helberth&nValorl=1&nValor2=302898&param7=0&strTipM=T&IResultado=7&strLi
b=LIB

?1% Entendiendo por ilegitimas las que no se comprenden en una ley previa que dé cabida a
la intromision de un derecho fundamental, por lo tanto no gozan de respaldo legal y no esta
permitido su uso. Aclarando que en el caso de Costa Rica estd prohibida
constitucionalmente esta medida y en razon de los argumentos y la fundamentacion que les
plantean los recurrentes a los Magistrados estos les dan la razén excluyendo la prueba

129



Como primer motivo comun y aspecto medular de la sentencia los
recurrentes reclaman, la utilizacion de la intervencién telefonica, para

incorporar como prueba, conversaciones entre personas presentes.

Efectivamente, observa la Sala que durante las escuchas realizadas por la
Jueza Penal, la misma incluyé conversaciones entre personas presentes en
el domicilio, puesto que por error o descuido, alguien no cort6 la llamada que
habia ingresado al teléfono intervenido, esta situacion permiti6 que se
grabaran, no las conversaciones realizadas por el aparato telefénico, sino un

didlogo entre las personas que estaban en el domicilio.

En ese sentido los recurrentes apuntan que no es lo mismo interceptar las
comunicaciones que se realizan por medio de un aparato telefénico, que,
utilizar este instrumento como “micréfono” receptor, puesto que en esta
circunstancia, se capta una conversacion en la intimidad del hogar y por lo
tanto, las escuchas respectivas resultan ilegales. De acuerdo con la “Ley de
Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones”, Art. 9, la autorizacidbn de intervenciones puede darse
respecto a comunicaciones orales incluidas las telecomunicaciones o, de
acuerdo con el parrafo segundo, la intervenciéon puede ser, respecto de
comunicaciones entre presentes, excepto lo dispuesto en el segundo parrafo
del Art. 26 de la presente Ley, cuando se produzcan dentro de domicilios y

recintos privados.

Resulta, en consecuencia, que la ley hace una distincion entre la intervencion
de comunicaciones por medio de telecomunicaciones fijas, modviles,

inalambricas y digitales, de la intervencidbn de comunicaciones entre

obtenida de la escucha ilegitima, pero esto no quiere decir que no entraran a conocer de la
prueba obtenida independientemente de aquella, no existiendo la conexién de antijuridicidad.
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personas presentes®’. Esto Gltimo, seria como utilizar micréfonos u otros

medios para captar la comunicacion.

Si por una circunstancia casual o accidental, un teléfono no se cuelga
adecuadamente, y por eso se graban conversaciones producidas en el
ambito de intimidad del domicilio, esta prueba no se puede equiparar a las
escuchas telefénicas, y en consecuencia, el 6rgano jurisdiccional encargado
de realizar la intervencion, debe excluirlo. Por lo anterior, debe eliminarse de
los elementos probatorios que se utilizaron para dictar sentencia, pues las
conversaciones que se grabaron entre personas presentes dentro del
domicilio fueron utilizadas para fundamentar la participacion de los
imputados. Sin embargo se debe realizar un analisis en virtud que la
sentencia, utiliza otros medios probatorios ajenos e independientes a las

conversaciones que deben ser excluidas?'®.

" Es necesario hacer la observacion sobre la diferencia que existe entre la intervencion de

las telecomunicaciones a distancia y las que son obtenidas entre personas presentes, pues
puede llevar a equivocaciones graves pensar que se esta actuando con forme a derecho
corresponde, cuando en verdad se esta cayendo en un grave error, y es de hacer notar que,
en cuanto a similitud ambos casos se tratan de grabaciones de sonidos consistentes en
palabras de personas emitidas en un marco de dialogo entre las mismas, pero las
grabaciones de las escuchas telefonicas en particular se hacen en el marco de una
intervencioén previa de la linea de cable o aire para grabar las comunicaciones a distancia y
las grabaciones de las conversaciones entre personas presentes, se obtiene por el registro
auditivo de estas con un equipo que se coloca en el aparato receptor 0 en sus cercanias es
decir que medie intervencion de la linea, pero el tema que interesa es, que si se deja el
teléfono mal colgado y se graban conversaciones directas entre personas presentes se
estara equiparando como colocar un aparato de grabacién e intervenir la conversacion en la
intimidad del domicilio. VER. PASCUA, FRANCISCO JAVIER, Escuchas Telefonicas,
Grabaciones de Audio Subrepticias y Filmaciones, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza,
Argentina, 2002, pp. 17-19.

#% En el momento, en que una prueba es obtenida con vulneracién de un derecho
fundamental, esta prueba debe ser excluida totalmente de la valoracion probatoria y no
podra ser utilizada para fundamentar un hecho y ampararse en ella para imponer una
sancion, de igual forma si se comprueba que existe una conexion de antijuricidad, es decir,
que si de la prueba ilegitimamente obtenida por vulnerar derechos fundamentales se
desprenden otras también deben ser excluidas de la valoracion, pero si no existe una prueba
gue se ha obtenido de forma independiente, no cabe duda alguna que la valoracion de esta
prueba seria indiscutible. VER. GONZALEZ CUSSAC, JOSE L, “La Conexién de
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Los recurrentes le plantean a la Sala como segundo motivo comudn la
ausencia de fundamentacion de la orden de intervencién telefénica®'®,
justificando que la Jueza Penal que ordend las intervenciones telefénicas, no
hizo una verdadera fundamentacion, sino que se limitd a transcribir
literalmente la solicitud de intervencion que hizo la Fiscalia, tanto para la

220
al

orden de secuestro de llamadas, como para la intervencion telefonica
respecto la Sala menciona, que no le ve razon a las quejas que los
recurrentes hacen referencia, primero porque la Sala plantea que si existio
una consideracion propia y un juicio de necesidad y proporcionalidad de la
afectacion al @mbito de intimidad de parte de la Juzgadora, en base a los

procedimientos de investigacion que realiz6 previamente la Policia Judicial.

En este caso la Sala consider6 declara sin lugar los recursos de casacion
interpuestos a favor de Herberth Osorno Osorno, Fanny Raquel Rivera

Campos, Yency Tatiana Rivera Campos, Dennis Javier Romero Mayorquin y

Antijuridicidad en la Prueba Prohibida” en Prueba y Proceso Penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2008, pp. 282-283.

219 | a motivacion de la medida de intervencion es un requisito fundamental, en consecuencia
el acto debe contener los extremos inherentes a la fundamentacion analizandose que no se
cuenta con otro tipo de medio para obtener la verdad, las resoluciones judiciales de este tipo
se exige que se exteriorice el pensamiento del Juez, para que pueda cualquiera someterlo a
critica, respecto de su juicio, para ver si el mismo es razonado y razonable, por tal razén no
se debe solo observar los motivos que el solicitante manifiesta sino externar los motivos en
los cuales se fundamenta para autorizar la medida de intervencién. VER. CARBONE,
CARLOS ALBERTO, Requisitos Constitucionales de las Intervenciones Telefénicas,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Argentina, 2008, pp. 222-223.

2 Se necesita gue los Jueces estén debidamente capacitados para motivar correctamente
sus resoluciones, y no remitirse Gnicamente a lo que el Fiscal manifiesta en su solicitud,
pues se estaria violentando un principio rector a la hora de autorizar una medida de
investigacién catalogada como gravisima, puesto que el uso de este medio de investigacion
es de naturaleza excepcional lo cual implica que para autorizarlo se debe realizar un juicio
de proporcionalidad y necesidad de la medida. En la realidad salvadorefia, conforme al
andlisis que se hizo a los Jueces protagonistas se puede decir que un punto en el cual se
tendra problemas para que la medida sea aplicada de forma efectiva, es precisamente lo
referente a la fundamentacion que se debe realizar frente a una posible solicitud de
intervenir una telecomunicacioén, los Jueces de Instruccién pasan muy ocupados en sus
oficinas resolviendo los problemas que llegan a diario a sus juzgados y por lo tanto se han
desatendido de la nueva normativa, considerando también el hecho que aun no se hace
efectiva la ley por no contar con el Centro de Intervenciones.
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Luis Alberto Canales Cedefio y declarando a lugar el tercer motivo del
recurso interpuesto a favor de Carlos Francisco Burgos Campos y en
consecuencia, se anula la sentencia condenatoria dictada en su contra y se
le absuelve de toda pena y responsabilidad por el delito de trafico de droga

que se le atribuyo.

La Sala consider6 que lleva razon la defensa del imputado Burgos Calvo, al
afirmar que hubo un error en la valoracion de la prueba por parte del
Tribunal, para condenar a este imputado. Contrario a lo que ocurre, con el
resto de los imputados, en el caso de Burgos Calvo, el Unico elemento
probatorio que utiliz6 el Tribunal para vincularlo, fueron las llamadas
telefénicas, en las que otros acusados lo mencionaban y una llamada en la
gue él conversa con su novia. A Burgos Calvo, no se le encontré evidencias
materiales relacionadas con la investigacion por narcotrafico, ni la policia
logré observarlo en forma directa, realizando alguna actividad que les

permitiera materializar los hechos que se investigaban.

Y se absolvié al imputado por el hecho que las intervenciones telefénicas
fueron consideradas ilegitimas y declaradas nulas, no contando con otros
medios de prueba materiales distintos al ya relacionado, la Sala opto por
eximir de toda responsabilidad penal al sefior Burgos Calvo. Es claro que las
conversaciones telefonicas, resultan una importante fuente de informacion
que la policia debe utilizar en sus investigaciones, sobre todo cuando se trata
de una organizacion dedicada al trafico de drogas. Sin embargo, no se

puede condenar tan sélo con ese Unico elemento.
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CAPITULO V

“CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES”

1. Conclusiones.

La presente investigacion tuvo como objetivo principal establecer si la Ley
Especial de Intervencién de Telecomunicaciones, Respeta el Derecho de

Intimidad, en el trayecto de la investigacion se concluyé que:

> La Naturaleza Juridica del Derecho a la Intimidad, es un Derecho
Personalisimo, que requiere de la debida tutela por parte del Estado para la
pacifica convivencia en la sociedad.

> Como todo derecho, el derecho a la intimidad se ve limitado por
factores como la seguridad del Estado, el bienestar general, la lucha contra
el desorden, el crimen y la proteccién a la salud.

> La relacion que se establece entre las Intervenciones de
Telecomunicaciones y el Derecho de Intimidad, esta marcada por la
limitacion que existe por las intervenciones sobre éste y la posible
vulneracion cuando estas fuesen realizadas de forma ilegitima.

> Se reconoce que las intervenciones de telecomunicaciones
constituyen una novedad en el ordenamiento juridico salvadorefio, mediante
el cual se limita temporalmente el derecho fundamental de intimidad.

> El Salvador se ha aventurado a legitimar una medida de investigacion
gque se encarga de entrometerse en la intimidad de las personas, por ello es
sumamente importante estudiar la legislacion de otros paises que ya tienen

larga tradicion juridica en la aplicacién de la medida de intervencion.
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> No en todos los paises existe una ley especial que regule la materia
de intervencion de las telecomunicaciones, siendo Unicamente textos
aislados dentro del ordenamiento juridico que tocan puntos sobre la posible
aplicacion de la medida de intervencion de forma excepcional.

> La jurisprudencia en materia de intervencion de las
telecomunicaciones es una fuente del derecho que indica los criterios que se
tienen que tomar en cuenta a la hora de analizar un caso tan delicado como
es la intromision en la esfera intima de las personas, en nuestro sistema
juridico no existe sentencia alguna sobre la intervenciébn de las
telecomunicaciones dado que aldn no se aplican en nuestra realidad, por no
existir el Centro de Intervenciones de las Telecomunicaciones. Por
consiguiente necesitamos ampararnos en la jurisprudencia de los paises que
si la aplican y analizar las posibles vulneraciones del derecho a la intimidad
que ahi se discuten, para que nuestros aplicadores no comentan los mismos
errores.

> No se autorizan intervenciones de telecomunicaciones para “buscar
delitos”, sino que se hara bajo los presupuestos de una investigacion previa,
donde se hayan obtenido los indicios suficientes del conocimiento de un
hecho delictivo.

> Del andlisis de la Ley Especial para la Intervencion de
Telecomunicaciones, se ha encontrado una omision por parte de los
legisladores, de no hacer referencia sobre los casos de menores en los
cuales proceda la intervencion. ElI Art. 8 LEIT, indica que la medida sera
autorizada por cualquier juez de instruccién de San Salvador, ello implica que
tanto jueces de instruccion en materia de delitos comunes como
especializados en el ambito de Crimen Organizado y Delitos de Realizacion
Compleja son los competentes para otorgar la autorizacibn de las

Intervenciones de las Telecomunicaciones. En tal sentido tratandose de

135



menores involucrados no puede ser el juez penal de instruccion quien deba
autorizar la medida, sino el juez de menores.

> El derecho a la intimidad esta contenido expresamente en la
Constitucion en el Art. 2 Inc. 2° reforzada a través de los Instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos, suscritos y ratificados por
El Salvador y de igual forma en la Ley Especial para la Intervencién de

Telecomunicaciones, mantiene incélume el derecho de intimidad.

2. Recomendaciones.

En base a las anteriores conclusiones y a la investigacién realizada se

presentan las siguientes recomendaciones.

v A la Asamblea Legislativa, realizar reformas al Art. 8 LEIT,
extendiendo la competencia a los jueces de instruccion de los diferentes

Departamentos del pais, para aplicar correctamente el principio de celeridad.
v En el mismo sentido, especificar la competencia de la Intervencion de

Telecomunicaciones, en los casos donde estén involucrados los menores de
edad.
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