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INTRODUCCION

La criminalidad organizada® ha proliferado en los Ultimos afios, tanto a nivel
nacional como internacional. Con recursos econdmicos insospechados sus
tentaculos se extienden en el ambito internacional por diversos paises
conformando asociaciones delictivas, y en el ambito interno socavando y

penetrando instituciones publicas con el fin de lograr su impunidad.

Frente a esta realidad, los Estados necesitan estructuras y mecanismos
adecuados de cooperacion con el fin de reprimir y prevenir los actos cometidos por
estas organizaciones criminales. Para esto se requiere de instrumentos legales
gue permitan averiguar las actividades criminales de las organizaciones, detectar
la comisién de los hechos delictivos en los que estan involucradas y obtener
elementos de prueba con los cuales puedan ser procesados penalmente con

todas las garantias constitucionales y legales.

Los instrumentos al servicio de las autoridades en relacion con el fin del
proceso penal y el descubrimiento de la verdad real, tienen como limite el respeto
de los derechos y garantias que la constitucién le reconoce a todo individuo

sometido a un proceso penal.?

! Se entiende por grupo delictivo organizado “un grupo estructurado de tres o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito de cometer uno o mas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convenciébn con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”. Asi Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional. 8302. Suscrita por 124 paises en Palermo ltalia, en
diciembre del 2000.

2 Sobre el particular sefiala MAIER, que en respeto a la dignidad humana, no es posible utilizar
medios que socaven los valores del individuo: “...la meta absoluta de obtener la verdad histérica esta
actualmente subordinada a una serie de valores del individuo, que impiden lograrla a través de ciertos

métodos indignos para la persona humana (incoercibilidad del imputado como 6rgano de prueba: facultad de
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Es en esta tesitura que se torna excepcionalmente necesaria la utilizacion
de las intervenciones telefénicas* como medio para lograr investigar hechos
delictivos y obtener pruebas a través de la captacion estrictamente controladas por
la autoridad jurisdiccional de las conversaciones telefénicas. Debido a la
afectacion de los derechos fundamentales de la intimidad y del secreto de las

comunicaciones y cumpliendo con el principio de proporcionalidad4 de modo que

abstenerse de declarar, prohibicion de la tortura y cualquier medio coercitivo de interrogacion; in dubio pro
reo como maxima principal de valoracion de la prueba; inviolabilidad de la defensa (...). Esta ponderacién
de valores puede, en ocasiones, impedir la funcién realizadora del Derecho Penal, que cumple el Derecho
procesal penal, pues, segun se observd, no se trata de alcanzar la verdad a cualquier precio, sino
respetando la dignidad de la persona sindicada como autora del comportamiento afirmado como existente, y
también la de otras personas que intervienen en el procedimiento o que sufren las consecuencias de los

actos procesales...”"MAIER, Derecho Procesal Penal. Fundamentos. 1996

® Sobre la excepcionabilidad de la medida la STSE 304/2008 sefiala: “De la nota de excepcionalidad se deriva
que la intervencién telefénica no supone un medio normal de investigacién, sino excepcional en la medida que
supone el sacrificio de un derecho fundamental de la persona, por lo que su uso debe efectuarse con caracter
limitado, ello supone que ni es tolerable la peticion sistematica en sede judicial de tal autorizacién, ni menos
se debe conceder de forma rutinaria. Ciertamente en la mayoria de los supuestos de peticién se estara en los
umbrales de la investigacion judicial -normalmente tal peticion serd la cabeza de las correspondientes
diligencias previas- pero en todo caso debe acreditarse una previa y suficiente investigacion policial que para
avanzar necesita, por las dificultades del caso, de la intervencion telefénica, por ello la nota de la
excepcionalidad, se completa con las de idoneidad y necesidad y subsidiaridad formando un todo inseparable,

que actia como valla entre el riesgo de expansion que suele tener lo excepcional.”

* En relacién con la proporcionalidad de la medida la STSE 119/2007, dispone: “De la nota de
proporcionalidad se deriva como consecuencia que este medio excepcional de investigacion requiere,
también, una gravedad acorde y proporcionada a los delitos a investigar. Ciertamente que el interés del
Estado y de la sociedad en la persecuciéon y descubrimiento de los hechos delictivos es directamente
proporcional a la gravedad de estos, por ello, solo en relacién a la investigacion de delitos graves, que son los
que mayor interés despiertan su persecucion y castigo, serd adecuado el sacrificio de la vulneracién de

derechos fundamentales para facilitar su descubrimiento. En otro caso, el juicio de ponderacion de los
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sélo se acuda a este instrumento en aquellos casos expresamente establecidos en
la ley, torndndose en uno de los instrumentos mas eficaces en la investigacion de

la delincuencia organizada.

El aporte jurisprudencial, tanto interno como del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tribunal Constitucional Espafiol y Tribunal Supremo Espaiiol,
permite tener un panorama mas claro sobre la discusion que provoca un tema tan

sensible.

Con este trabajo pretendemos centralizar nuestro objeto de estudio al tema
de las intervenciones telefonicas, atendiendo a los aspectos de su legitimidad,

legalidad y validez de las fuentes de prueba obtenidas.

intereses en conflicto desapareceria si por delitos menores, incluso faltas, se generalizase este medio
excepcional de investigacion, que desembocaria en el generalizado quebranto de derechos fundamentales de

la persona sin justificacion posible.”
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CAPITULO I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS CON
LA MEDIDA

1- Fundamento Constitucional

La intervencién de las comunicaciones es una medida judicial que afecta el
derecho fundamental de secreto de las comunicaciones y la intimidad, pues
supone una intromision, cuyo antecedente historico lo encontramos en la
Revolucion Francesa, que pregono la inviolabilidad de la libertad y del secreto de
la correspondencia. La primera alusion proviene de la Asamblea Nacional en

1790, que proclama este principio: “Le secret des lettres est inviolable”.

El derecho a la intimidad encuentra sustento en el articulo 12 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, 11.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos que al respecto sefiala: “nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques legales a su honra o reputacién”;
asimismo, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
sefiala: “Nadie ser& 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 estas
injerencias o esos ataques”; y el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sefiala: Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podré haber injerencia de
la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
protecciéon de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las

libertades de los demas”
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Igualmente lo encontramos en los articulos 23 y 24 de la Constitucion
Politica, el primero de ellos en relacion con la inviolabilidad de domicilio, que

requiere de orden judicial para su ingreso en materia penal.®

En el Cddigo Procesal Penal®, su proteccion esta regulada en los articulos
188, 193 a 197, 295, 330, 331 del Cadigo Procesal Penal.

Toda persona tiene derecho a mantener en el ambito de la privacidad
aspectos de su propia vida, sin intromision de terceros. Ello no quiere decir que el
derecho a la intimidad sea absoluto, pues cede ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que la injerencia resulte necesaria y proporcionada, para
lograr el fin previsto. Al igual que sucede con otros derechos fundamentales, el
secreto de las comunicaciones puede sufrir restricciones, excepciones 0
injerencias legitimas cuando prive un interés estatal y con estricto cumplimiento de

los requisitos que garanticen esta intromision.

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

muy dificil esclarecimiento a través de otros medios mas convencionales. Su

® En relacion con el principio de intimidad, algunos consideran que se deriva del principio de la dignidad, tutelado
en el articulo 22 de la Constitucion Politica. Asi HERNANDEZ VALLE, “El Régimen Juridico de los Derechos
Fundamentales en Costa Rica”, p. 144. Sobre este principio sefiala la Sala Constitucional, resolucién 1026-94:
“...Se trata de un fuero de proteccion a la vida privada de los ciudadanos. La intimidad esta formada por
aquellos fenbmenos, comportamientos, datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos
al conocimiento de los extrafios y cuyo conocimientos por estos puede turbarla moralmente por afectar su pudor
y recato, a menos que esa persona asienta a ese conocimiento. Si bien, no puede menos que reputarse que
lo que suceda dentro del hogar del ciudadano es vida privada, también puede ser lo que suceda en oficinas,
hogares de amigos y otros recintos privados, este en ese ambito. De esta manera, los derechos
constitucionales de inviolabilidad del domicilio, de los documentos privados y de las comunicaciones existen para

proteger dicha intimidad en general...”

® Ley 7594 del 04 de junio de 1996
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realizacion supone una doble finalidad; como elemento de prueba y como acto de

investigacion que permita “identificar a los presuntos responsables e incoar en su

contra un proceso penal”’

La Constitucién Politica, en su articulo 24® garantiza el derecho a la

intimidad, la libertad y al secreto de las comunicaciones:

“Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y las comunicaciones escritas, orales o de
cualquier otro tipo de los habitantes de la Republica. Sin embargo, la ley, cuya
aprobacion y reforma requerira los votos de dos tercios de los Diputados de la
Asamblea Legislativa, fijar4 en qué casos podran los Tribunales de Justicia ordenar el
secuestro, registro o examen de los documentos privados, cuando sea absolutamente
indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su conocimiento. Igualmente, la
ley determinard en cudles casos podran los Tribunales de Justicia ordenar que se
intervenga cualquier tipo de comunicacién e indicara los delitos en cuya investigacion
podra autorizarse el uso de esta potestad excepcional y durante cuanto tiempo.
Asimismo, sefialard las responsabilidades y sanciones en que incurrirdn los
funcionarios que apliquen ilegalmente esta excepcion. Las resoluciones judiciales
amparadas a esta norma deberan ser razonadas y podran ejecutarse de inmediato. Su
aplicacién y control seran responsabilidad indelegable de la autoridad judicial”.

Conforme ha sefialado la Sala Constitucional, la garantia establecida en el
articulo 24 de la Constitucion Politica, se ve satisfecha, si se cumple con los
siguientes requisitos: a) intervencidn necesaria del juez en cualquier autorizacion
de intervenir las comunicaciones; b) la exigencia a éste de una resolucion
debidamente fundamentada en donde autorice la medida y la delimite en el
tiempo; c) la exigencia de un estricto control sobre la aplicacion de la medida, para

todo lo cual posee una responsabilidad indelegable y d) que el juez se imponga

" Asi, Sala Constitucional, resolucion 1995-3195 de las 15:12 horas del 20 de junio de 1995.

8 Este articulo fue reformado mediante ley 7607 de 18 de junio de 1996, pues previamente mediante sentencia de
la Sala Constitucional 1261-90, habia sido declarado inconstitucional, dejando durante todo este periodo sin
posibilidad de poder utilizar las intervenciones telefonicas en la investigacion contra el narcotréfico principalmente.
El nuevo texto constitucional produjo a su vez la creacion de una ley especial en materia de intervenciones,
denominada Ley de Secuestro, Registro y Examen de Documentos Privados e Intervencién de Comunicaciones
namero 7425 publicada en la Gaceta 171 del 08 de setiembre de 1994.
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del contenido de la comunicacion intervenida y sea €l quién discrimine, en primera

instancia, cuéles contenidos podran trascender a las partes y a la policia®.
2- Naturaleza Juridica

Es durante la etapa de investigacion en la que se dan por lo general los
actos de investigacion de los hechos delictivos y durante este periodo es posible la
recopilacion de elementos de prueba que servirdn en el juicio oral. Es por ello que
las intervenciones telefonicas que inciden sobre el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones, por un lado cumple una funcion de investigacion, pero a la
vez permite la recopilacion de elementos de prueba. Y es que desde el punto de
vista de la investigacion en si, la intervencién telefonica 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 sera incorporado al proceso mediante los diversos medios de

prueba®®.

® Asf, Sala Constitucional, resolucion 1995-3195 de las 15:12 horas del 20 de junio de 1995.

1% Medio de prueba es el procedimiento o acto procesal regulado por la ley mediante el cual se introduce al
proceso determinado elemento de prueba. De acuerdo con MAIER op.cit, p 580 “los medios de prueba son actos
complejos regulados por la ley, mediante cuya recepcion se introduce en el proceso los elementos capaces de
producir un conocimiento cierto o probable sobre el objeto concreto de prueba al cual se refieren”. De esta manera
un dato probatorio pueda ser incorporado dentro del proceso para que sea conocido por el tribunal y las partes
CAFFERATA NORES, op. cit., p. 21. © El medio de prueba, de acuerdo con FLORIAN, op. cit., p. 3- “representa
el momento en el aporte de la prueba se manifiesta en su mayor eficiencia, y a través de él se efectla el contacto
entre el objeto de prueba y el juez, ya que por su intermedio el objeto de prueba se pone al alcance del

conocimiento del juez y de los demaés sujetos procesales.™
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CAPITULO Il. CONSIDERACIONES GENERALES

Con la promulgacion del Codigo Procesal Penal, Costa Rica dio un paso
importante en procura de mejorar la forma de aplicar la ley, trasladando la
responsabilidad de la investigacién a manos del Ministerio Pblico.** De este modo
la participacion jurisdiccional durante esta etapa, es limitada y solo en
determinadas circunstancias expresamente establecidas'? y en aquellos casos en
gue se requiera la intervencion del juez para llevar a cabo algiun acto, o bien
controlar el cumplimiento de los principios y garantias establecidos en la
Constitucion Politica, el derecho internacional y la ley. Es oportuno recalcar que la
investigacion y la responsabilidad sobre la misma estd a cargo del o6rgano
acusador, de alli que el juez de ninguna manera se ve comprometido con la
investigacion ni se pone en riesgo su objetividad e imparcialidad. Una de esas
importantes actuaciones en las que necesariamente debe intervenir el juez, se
refiere a las intervenciones telefonicas, las que deben estar bajo su control y

supervision durante todo el proceso.

11 Art. 62. C.P.P.

12 Art. 277. C.P.P.
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1- Concepto

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

delictivo y la participacién de su autor.

Se trata por tanto de un medio instrumental, utilizado en la etapa de
investigacion, que tiene como finalidad investigar a una determinada persona o
personas con algun grado de participacion en un hecho delictivo o a las personas
con que se comunican (por medio de la intervencion, escucha y grabaciéon de las
comunicaciones telefénicas). A través de esto se pretende investigar la presunta
comision de un delito y a sus perpetradores, pudiendo ser utilizadas

posteriormente las escuchas como medio probatorio dentro del proceso penal.

3 para LOPEZ QUIROGA "... las escuchas telefénicas son en principio y con caracter general,
medios instrumentales carentes de finalidad por si mismas. Se trata claramente de un medio para la obtencién
de un resultado: conocer determinados secretos comunicados mediante el teléfono. Tal medio, pues, puede
servir para una vez conocidos los secretos, en el dmbito judicial, para prevenir la comisién de hechos
delictivos abortando su realizacion o para averiguar datos precisos, a fin de obtener la prueba necesaria que
presentar ante los Tribunales...” “Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida”. Editorial
Espafia, 1989, p. 4-5.
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2- Legalidad

Para la afectacion de derechos fundamentales existe reserva de ley. En
materia estrictamente procesal, se deriva del principio de legalidad, por lo que toda

actividad procesal esta sometida a la ley.

El principio de legalidad procesal es desarrollado a nivel legal por el Cédigo

Procesal Penal en el articulo primero al sefalar que:

“Nadie podra ser condenado a una pena ni sometido a una medida de seguridad, sino
en virtud de un proceso tramitado con arreglo a éste cddigo y con observancia estricta
de las garantias, las facultades y los derechos previstos para las personas. (...)"

La incidencia en actos procesales sobre los derechos fundamentales obliga
a que se aplique el principio de proporcionalidad, segun el cual no es suficiente
que el acto investigativo haya sido ordenado por autoridad competente, ademas
debe ser necesario. Dicha actuacion debe estar prevista en la ley,
objetivamente justificada y la resoluciéon judicial que ordene la restriccion de un
derecho fundamental debe estar suficientemente motivada en relacion con el fin
gue se busca. De modo que dicha finalidad perseguida por el acto lesivo del
derecho fundamental, no es posible alcanzarla, si no es por dicho acto, y no por

otro igualmente eficaz, pero no restrictivo del derecho fundamental.

Es por ello que toda resolucion que limite o restrinja el ejercicio de un
derecho fundamental ha de estar debidamente razonada, de manera que las
razones facticas y juridicas de tal limitacion puedan ser conocidas por quien
resulta afectado, ya que sélo a través de la expresion de las mismas se preserva
el derecho de defensa. Este requisito se acentla en el caso de las intervenciones
telefonicas, que por su propia naturaleza no pueden ser conocidas por el
interesado, pues de lo contrario perderian su propdésito o finalidad, de modo que el
control judicial sobre la medida, debe ser estricto y efectivo a fin de no dejar

desprotegido al sujeto pasivo, quien posteriormente podria constatar el
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indispensable juicio de proporcionalidad entre la afectacion del derecho

fundamental y la finalidad perseguida.

Como hemos dicho, la legalidad constitucional sobre las intervenciones
telefénicas, se encuentra en el articulo 24 de la Constitucién Politica. También lo

encontramos regulado en el articulo 9 de la ley 7424 que dispone:

“Dentro de los procedimientos de una investigacion policial o jurisdiccional, los
tribunales de justicia podran autorizar la intervencién de comunicaciones orales,
escritas o de otro tipo, incluso las telecomunicaciones fijas, moviles, inalambricas y
digitales, cuando involucre el esclarecimiento de los siguientes delitos: secuestro
extorsivo, corrupcién agravada, proxenetismo agravado, fabricacién o produccion de
pornografia, trafico de personas y trafico de personas para comercializar sus 6rganos;
homicidio calificado; genocidio, terrorismo y los delitos previstos en la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion
de capitales y actividades conexas, N° 8204, del 26 de diciembre del 2001. En los
mismos casos, dichos tribunales podran autorizar la intervencion de las
comunicaciones entre los presentes, excepto lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 26 de la presente Ley; cuando se produzcan dentro de domicilios y recintos
privados, la intervencion solo podra autorizarse si existen indicios suficientes de que
se lleva a cabo una actividad delictiva.”

La intervencion de las comunicaciones siempre debe respetar éstas
exigencias de legalidad constitucional, necesarias para que sea legitima la
intromision en el derecho a la privacidad de las personas. Por lo que debe cumplir

con cuatro requisitos imprescindibles:

a) Intervencion jurisdiccional

b) Proporcionalidad de la medida

c) Control jurisdiccional sobre la aplicaciéon

d) Discriminacién del contenido de la intervencion.

Una vez satisfechos los controles de legalidad constitucional, deben apreciarse
con detenimiento los controles de legalidad en sentido estricto, ya sea que las
intervenciones telefénicas sean estimadas como elemento de prueba o como

medio de investigacion.
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3- Fundamentacién

En nuestro sistema juridico, el deber de fundamentar las resoluciones,
proviene del principio democréatico establecido en el articulo primero de la
Constitucién Politica, como una forma de evitar decisiones arbitrarias o

antojadizas.™

A favor de la fundamentacion se pronuncian Arroyo Gutiérrez y Rodriguez
Campos, como una forma de prevenir o corregir la arbitrariedad en la toma de
decisiones, sobre todo en aquellos casos dentro del proceso penal en que se
pueden afectar bienes esenciales del encausado como son la libertad, intimidad o
propiedad, o bien desproteger una tutela oportuna de los intereses del

damnificado. °

Igualmente ha dicho la Sala Constitucional, en relacion con las medidas
cautelares, que no se cumple con el requisito de motivacion cuando se hace una
simple reiteracion de los presupuestos procesales, dentro de los que cabe la
detencion de una persona, pues es preciso valorar de forma racional y expresar
los fundamentos de hecho y de derecho que permite adecuar dichos presupuestos

al caso en particular. 1°

Por su parte el Cdédigo Procesal Penal, en su articulo 142, sefiala que no es
fundamentar al indicar: “La simple relacion de las pruebas o la mencién de los
requerimientos de las partes no reemplazara, en ningan caso la fundamentacion.
Serda insuficiente cuando se utilicen frases formularios, afirmaciones dogmaticas,

frases rutinarias, la simple descripcién de los hechos o la sola mencion de los

* MORA MORA y NAVARRO SOLANO, Constitucion y Derecho Penal., p. 142.

* ARROYO GUTIERREZ, JOSE MANUEL/ RODRIGUEZ CAMPOS ALEXANDER. “Logica Juridica y Motivacion

de la Sentencia Penal”, 22 edicion, San José, C. R., Editorial Juridica Continental, 2002, p. 32.

18 Sala Constitucional. N° 166-92 de 22 de enero de 1992.
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elementos de prueba”, debiéndose acudir a la doctrina y a la jurisprudencia para

entender lo que es una adecuada motivacion.

Importante es ademas agregar que en este mismo articulo se sanciona con

ineficacia aquellos autos y sentencias que no se encuentren fundamentados.

Pero en sintesis, a fin de cumplir con la exigencia de una motivacion
adecuada y suficiente, en funcidn con las cuestiones que se susciten en el caso en
concreto, deben concretarse de forma razonada los criterios juridicos en los que
se cimienta la decision judicial, lo cual a su vez permitira el control de los 6rganos

competentes en cada caso.

. Todas las resoluciones deben ser debidamente motivadas y con mayor
acentuacion cuando restringen algun derecho fundamental como es el caso de las
intervenciones telefonicas, a fin de evitar decisiones arbitrarias, siendo ademas la
forma en que se pueden conocer por las partes, las razones de las decisiones
judiciales, que incluso son susceptibles del control de los érganos judiciales
superiores competentes. La decision judicial a través de la cual se ordena esta
medida, requiere que existan suficientes elementos de juicio que justifiquen la
restriccion de los derechos de la intimidad y el secreto de las comunicaciones en
relacién con el fin perseguido. Al mantenerse en reserva la medida'’, serd en un
momento procesal posterior en que el interesado es puesto en conocimiento de
los elementos de juicio que fueron considerados para autorizar la restriccion de los
derechos fundamentales que se vieron afectados en relacion con los criterios de

razonabilidad y proporcionalidad de la intervencion telefénica en estricta

7 Articulo 11, ley 7425
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concordancia con la finalidad de descubrir la existencia de un delito e identificar a

sus responsables de modo que se justifique la lesion de un derecho fundamental®.
4- Informacion Preliminar

En relacién con la fundamentacion de la resolucién por la que se ordena la
intervencion telefonica, es preciso sefialar que la investigacion normalmente inicia
con informes policiales que necesariamente deben ir sustentados en una previa
investigacion en relacion con determinado delito o participes de tal hecho delictivo,

pues las simples sospechas o los “informes confidenciales”, no serian suficientes

'8 Dicho de otro modo: “En palabras de la STC 253/2006, 11 de septiembre , la resolucion judicial en
la que se acuerda la medida de intervencién telefonica o su prérroga debe expresar o exteriorizar las razones
facticas y juridicas que apoyan la necesidad de la intervencion, esto es, cuales son los indicios que existen
acerca de la presunta comision de un hecho delictivo grave por una determinada persona, asi como
determinar con precision el numero o ndmeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser
intervenidas, que, en principio, deberan serlo las personas sobre las que recaigan los indicios referidos, el
tiempo de duracién de la intervencion, quiénes han de llevarla a cabo y como, y los periodos en los que deba
darse cuenta al Juez para controlar su ejecucion (SSTC 49/1996, de 26 de marzo, F. 3; 236/1999 , de 20 de
diciembre, F. 3; 14/2001, de 29 de enero, F. 5). Asi pues, también se deben exteriorizar en la resolucion
judicial, entre otras circunstancias, los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios de la

existencia del delito y la conexion de la persona o personas investigadas con el mismo.” Asi STSE 363/2008.
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para justificar la peticién, debiéndose aportar los datos, indicios racionales®,
pruebas y cualquier otro elemento valido que le permita al juez establecer la
necesidad de la medida®®. Por otra parte, resultaria irracional exigir pruebas o
indicios racionales que permitan utilizar un instrumento de investigacion que
precisamente procura obtener esos indicios y esas pruebas de la existencia del

delito que se investiga y de los responsables del mismo?*.

¥ Sefiala la STSE 119/2007: “En cualquier caso, los indicios de la comisién de un delito y de la
participacién en el mismo de la persona cuya investigacion se pretende continuar a través de la intervencién
telefénica aparecen como el soporte factico imprescindible de la decision judicial. Debe desprenderse de ésta
la existencia de indicios suficientes, entendidos, no como meras sospechas o 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 confirmacion, 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,
serd suficiente a estos efectos con los datos suministrados por quien solicita la intervencion de las

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

20 A respecto sefiala la STSE 1335/2001: “Y, asi como es ya pacifica la doctrina segun la cual los elementos o
datos facticos mencionados que fundamentan la resolucion judicial no tienen necesariamente que quedar
reproducidos en el Auto habilitante, sino que basta con que éstos figuren en la solicitud policial que demanda la
intervencion, porque se considera que el oficio policial donde aquellos datos se contienen forma parte integrante
de la resolucién del Juez por remision explicita o implicita, asi la determinacién de la naturaleza, contenido y
alcance de esos datos o elementos que justifican la intervencion telefonica, no es en absoluto una cuestion
pacificamente resuelta a pesar de los rios de tinta que han corrido al respecto, habiéndose hablado de pruebas de
la comisién de un concreto delito por persona determinada, de indicios racionales del delito y de su autor, de
sospechas fundadas sobre tales extremos, de indicios probables, etc. como presupuestos necesarios para acordar

la intervencion telefénica”

2L STSE 1335/2001



Las intervenciones telefénicas 25

En estos términos se pronuncié el TCPG?#, al establecer el deber de
fundamentacion en relacion con las posibilidades concretas y reales de la

investigacion:

“Otro tanto ocurre con las intervenciones telefnicas, las cuales constituyen una
herramienta inicial en la investigacién de ciertos delitos de delincuencia organizada.
Delitos que por su propia naturaleza, el nivel de organizacion, la forma de operar y el
manejo de recursos econdémicos Yy logisticos, resultan dificiles de perseguir. En este
tipo de casos, la investigacion apenas se inicia, se cuenta con algunos indicios
respecto al despliegue de la actividad delictiva y es por ello que se requiere la
intervencion de las comunicaciones como instrumento de investigacion. Eso hace, que
si bien se debe cumplir con el deber de fundamentacion, esa fundamentacion debe
responder a las posibilidades concretas y a la propia realidad de la investigacion.
Seria absurdo exigir un juicio de certeza o de gran probabilidad, cuando precisamente
lo que se busca es investigar para contar con los medios de prueba idoneos que
permitan someter a proceso y eventualmente a pena a quienes se dediquen a esas
actividades. Incluso, podria darse el caso de que inicialmente existan algunos indicios,
pero que una vez realizada la investigacion se descarte la existencia del hecho o la
participacion concreta de algun sospechoso. Desde luego que eso no significaria que
la intervencion fuere ilegal o arbitraria, sino que simplemente no cumplié con las
expectativas planteadas.”

Ello no quiere decir que se pueda ordenar una intervencion telefénica de
forma arbitraria o infundada, pues mediante ella se estan limitando, o restringiendo
derechos fundamentales de especial relevancia, de modo que la decision judicial
debe descansar en elementos facticos que le permitan al juez considerar de forma
racional que efectivamente se estd en presencia al menos de indicios sobre la
comision de un delito y la posibilidad de identificar los participes y recopilar
pruebas de cargo respecto a ello.

Debe recordarse, que por su propia naturaleza, las intervenciones
telefonicas, no se ponen en conocimiento de la persona interesada, sino hasta que
han finalizado y es hasta ese momento que conoce de su existencia y de las
razones que las motivaron. Lo verdaderamente importante es que los interesados

conozcan las razones de la decision judicial por la cual se restringié un derecho

22 Tribunal de Casacién Penal de Goicoechea, resolucion 2007/1488 de las 10:20 horas del 22 de noviembre de
2007.
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fundamental dentro del mismo proceso y si corresponde combatir esas razones, o

al menos conocer los antecedentes que justificaron tal medida®.

También es necesario recalcar, que este deber de fundamentar la medida,
no solo se refiere a la decision inicial, sino también a las sucesivas prorrogas,
pues siendo el juez quien escucha las llamadas telefénicas, estd en plenas
condiciones de conocer el resultado de la intervencion y la necesidad de prorrogar
la medida, iniciar otras intervenciones u ordenar el cese de aquellas, cuyos

fundamentos deben quedar expresados en la resolucion.

Cuando el juez ordena una intervencion telefénica, el requisito de necesidad
de motivaciéon, es una garantia al afectado con la medida, del fundamento de tal
limitacion, lo cual posibilita el posterior control de las razones por las cuales se
justificd la injerencia. Es por ello que se precisa en la resolucién la determinacién
del objeto de la investigacion, los sujetos pasivos, los numeros de teléfono
intervenidos, el tiempo de duracion, de acuerdo con las razones de

proporcionalidad que justifican la intromision.
5- Principio de Proporcionalidad en las Intervenciones Telefénicas

La fundamentacion de la medida tiene que ser entendido en el doble

sentido de su proporcionalidad y necesidad.

La incidencia de los actos procesales sobre los derechos fundamentales
obliga a que deba aplicarse el principio de proporcionalidad, segun el cual no es
suficiente que el acto investigativo haya sido ordenado por autoridad competente,
sino que ademas es necesario. En ese sentido dicha actuacion debe estar prevista
en la ley, objetivamente justificada y la resolucion judicial que ordene la restriccion

de un derecho fundamental, suficientemente motivada en relaciéon con el fin

23 Asi STSE 929/2005
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buscado, de modo que la finalidad perseguida por el acto lesivo del derecho
fundamental, no es posible alcanzarla, si no es por dicho acto, y no por otro

igualmente eficaz, pero no restrictivo del derecho fundamental.

La intervencion telefénica conforme al principio de proporcionalidad, exige
como primer elemento, su prevision legislativa, que la legitime desde el punto de
vista constitucional, pero ademas, que tenga suficiente relevancia social. Como
segundo elemento la limitacion de importantes derechos fundamentales, solo
podran ser ordenadas y controladas estrictamente por las autoridades
jurisdiccionales. Y en el caso concreto debe haber una correlacion entre el medio
empleado y el fin perseguido cumpliendo con los parametros de idoneidad,
necesidad y el sacrificio de los intereses individuales. Debe ser razonable y
proporcional, en relacién con la importancia del interés estatal que se trata de
salvaguardar, y no ha de autorizarse en aquellos casos en que el fin propuesto
pueda alcanzarse por otros medios menos gravosos para el afectado. Es por ello
que el juez a la hora de ordenar la intervencion telefonica, debe realizar una
adecuada ponderacion de los valores e intereses en conflicto, principalmente entre
el interés publico por ejercitar eficazmente el ius puniendi y el interés individual del

sujeto afectado por mantener intacto su esfera de libertad®.

24 De acuerdo con la Sala Constitucional: “...La libertad personal es una libertad publica (libertad-
limite), un derecho fundamental, inseparable de la dignidad de la persona humana, basica para la
efectividad de otras libertades publicas. No se trata, por tanto, de un derecho que haya de ser otorgado por
el Estado, es por el contrario, un derecho absoluto y previo al Estado, que debe ser reconocido por la

Constitucion...” Sala Constitucional, resolucion 5219-96
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Segun doctrina reiterada, la funcién del principio de proporcionalidad es
asegurar la eficacia de los derechos individuales y a la vez proteger los intereses

particulares, ponderando valores y equilibrando intereses en el caso concreto.

Con respecto a la razonabilidad y proporcionalidad de las intervenciones

telefénicas, ha dicho el TCPG?:

si bien se autoriza una norma que limita un derecho fundamental, esa norma no es
arbitraria sino que responde a parametros de razonabilidad y proporcionalidad. La
razonabilidad implica que el Estado puede limitar o restringir el ejercicio de un
derecho, pero debe hacerlo en forma tal que la norma juridica se adecue en todos sus
extremos, con el motivo y el fin que se persigue. Es razonable porque responde al
debido procesal legal. Se dictd siguiendo los procedimientos legislativos establecidos
y ademas es congruente con los postulados del sentido comun, los valores y sobre
todos los principios que integran nuestra Constitucion Politica. Como sefiala Quiroga
“La razonabilidad es la adecuacién de sentido en que se deben encontrar todos los
elementos de la accién. Es decir, la comunidad para existir precisa que los individuos
que la integran coincidan en la determinacion de de los valores fundamentales de
coexistencia, entre los cuales estéa el plexo de valores juridicos...El legislador concreta
el estudio constitucional; adecua a la ley a los valores y a los fines de la Constitucién”
(Quiroga, Lavie, H. (1984) Derecho Constitucional. Ediciones Depalma, Buenos Aires.
p. 461). En el mismo sentido, la Sala Constitucional ha sefialado que se cumple con
la exigencia de razonabilidad cuando la ley contiene una “equivalencia entre el
supuesto de la norma y las consecuencias que ellas establece para dicho supuesto,
tomando en cuenta las circunstancias sociales que la motivaron, los fines perseguidos
por ella y el medio escogido por el legislador para alcanzarlos (Sala Constitucional.
Voto 974-97).De igual forma, es proporcional porque resulta necesaria, y como se dijo,
en muchas ocasiones indispensable para poder realizar las investigaciones en esos
delitos especificos y en general en todo lo que se refiere a delincuencia organizada.
Es un mecanismo idéneo porque permite investigar con algin grado de eficacia este
tipo de delincuencia. Paralelamente, el saldo es positivo entre el bien juridico que se
afecta con relacion al dafio que se pretende evitar. En este sentido y siguiendo a
Quiroga “...tanto las circunstancias del caso tenidas en cuenta por el legislador, como
los medios elegidos y los fines propuestos, deben guardar una proporcién entre si y
ademas, que las leyes deben ajustarse al sentido constitucional formados por los
motivos tenidos en cuenta por el constituyente por los fines propuestos, por los valores
juridicos fundamentales y por los medios previstos; de tal modo que la restriccién de
los derechos individuales previstos en la Constitucién no exceda el limite que asegura
la subsistencia del derecho” ( Quiroga, Op. Cit. P. 62).

** GONZALEZ- CUELLAR SERRANO; “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal’, pp.
226-228.

26 Resolucion 2007-1488 de las 10:20 horas del 22 de noviembre de 2007.



Las intervenciones telefénicas 29

En un sentido amplio el principio de proporcionalidad requiere de los

siguientes requisitos:

a.- Principio de adecuacion, idoneidad o utilidad: si con tal medida es

susceptible de conseguir el objetivo propuesto.

b.- Principio de necesidad o de intervencion minima. Si la medida es
necesaria, lo cual conlleva a analizar si el medio seleccionado para alcanzar el fin
propuesto, no puede ser sustituido por otro que resulte igualmente eficaz, pero
que no restrinja el derecho fundamental, o bien lo haga de una manera menos

gravosa.

c.- Principio de proporcionalidad en sentido estricto. Los medios y los fines
no deben permanecer de forma evidente fuera de proporcion. “Si el sacrificio
resulta excesivo la medida debera considerarse inadmisible, aunque satisfaga el
resto de presupuestos y requisitos derivados del principio de proporcionalidad.” 2’

Debido a que las intervenciones telefonicas restringen un derecho
fundamental, su decisibn por parte del juez, debe estar sujeta al estricto

cumplimiento del principio de proporcionalidad.

" Asi, GONZALEZ- CUELLAR SERRANO; “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal”.,
p. 225.
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Y en razdn a este principio, se deriva que estamos en presencia de un
medio excepcional de investigacion por hechos delictivos de especial gravedad®,
dentro de los cuales nuestra legislacion proporciona un catalogo de delitos cuya
investigacion permite esta medida excepcional, de modo que se satisface el
control de legalidad constitucional que legitima la vulneracion al secreto de las
comunicaciones, por lo que fuera de estos casos taxativamente establecidos, no
tendrian ningun valor probatorio aquellas actuaciones que se realicen por hechos
delictivos no contemplados en la ley, lo cual ademés haria invalidas todas las

pruebas relacionadas o que se deriven de una intervencion telefénica ilegitima.

Es por ello que la resolucion judicial que autorice la intervenciéon debe
motivar su adopciéon comprobando que los hechos para cuya investigacion se
solicita, estan incluidos dentro del catalogo de delitos que permiten la afectacion
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones y que ademas existe
una debida proporcionalidad entre el derecho fundamental afectado y la gravedad
del hecho delictivo investigado, pues no basta con que el delito esté previsto en la
ley y que la adopte el juez, sino que ademas es imprescindible, que objetivamente
se justifigue para obtener el cumplimiento de los fines constitucionales que la
legitiman, en relacién con la acreditacion de un hecho y su autoria, con base en
los indicios existentes, pues en caso de existir una medida menos gravosa para la

afectacion del derecho fundamental, ha de prevalecer ésta ultima.

% Sefiala la STSE 77/2007: “...Ciertamente que el interés del Estado y de la Sociedad en la persecucién y
descubrimiento de los hechos delictivos es directamente proporcionada a la gravedad de estos, por ello, solo en
relacion a la investigacion de delitos graves, que son los que mayor interés despiertan su persecucion y castigo,
sera adecuado el sacrificio de la vulneracion de derechos fundamentales, para facultar su descubrimiento, pues en
otro caso, el juicio de ponderacion de los intereses en conflicto desapareceria si por delitos menores, incluso
faltas, se generalizan este medio excepcional de investigacion, que desembocaria en el generalizado quebranto

de derechos fundamentales de la persona sin justificacion posible...”
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6- Exclusividad Jurisdiccional

El derecho al secreto de las comunicaciones, a diferencia de la
inviolabilidad de domicilio que autoriza a la policia a la entrada en casos
especiales sin la debida autorizacién®®, solo puede ser vulnerado mediante
resolucion judicial. No existe en nuestro medio ninguna posibilidad de que otra
autoridad policial o administrativa pueda ordenar la limitacion a ese derecho

fundamental.

A raiz de la modificacion que sufrio el articulo 24 de la Constitucion Politica,
la necesaria prevision legal de las medidas limitativas de los derechos
fundamentales en dicha norma mencionados, provocé que el legislador, mediante
ley especial regulara la materia relativa al registro, secuestro y examen de
documentos privados e intervencién de las comunicaciones, estableciendo de
manera clara el tipo de delitos susceptibles de ser objeto de escuchas, fijacion de
limites a la ejecucion de las medidas, conservacion y transcripcion de las
llamadas, control jurisdiccional, responsabilidades y sanciones, como una forma

de regular el procedimiento a seguir.

2 Cfr, articulos 23 de la Constitucion Politica y 197 C.P.P.
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CAPITULO Ill. REQUISITOS DEL AUTO

Como hemos dicho, el auto mediante el cual se ordena una intervencion
telefonica, debe ser suficientemente motivado y el juez deberd plasmar las
razones de indispensabilidad de la medida, al punto de preconstituir la prueba
dentro del proceso®, acreditando la necesidad de la medida que vulnera el
derecho fundamental del secreto de las comunicaciones, conforme a la peticion

que le presenta la policia o el Ministerio Publico®. La intervencién tiene como

0la prueba anticipada, debe cumplirse con los requisitos de ley. “No es suficiente para que adquiera
plena eficacia en juicio el acto, que la prueba se haya anticipado con todas las garantias sino que también es
necesario que haya concurrido alguna de las condiciones para las que la ley autoriza en forma expresa la
anticipacion de la prueba, de modo que se justifique no esperar hasta el juicio. Se trata de un requisito de
validez que debe controlar el juez, pero en el cual también puede tener injerencia la defensa a través del
instituto de la actividad procesal defectuosa, pues en caso contrario la anticipacion de prueba se podria
convertir en la regla, asimilando el proceso al modelo de la vieja instruccion formal, si se acepta cada solicitud
del Ministerio Publico para la anticipacion de la practica de determinados elementos de prueba, sobre todo
respecto de la testimonial, con el fin de mantener prueba segura tendente a dar solidez al caso.” Sala
Constitucional resolucién 3477-2000. Asi mismo ha indicado que si el anticipo jurisdiccional de prueba ha sido
efectuado de manera fraudulenta, esto constituye una actividad procesal defectuosa que debe ser reclamada

en la propia via penal, Asi Sala Constitucional, resolucién 7585-2008.

%1 De acuerdo con la STSE 119/2007: “...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 aplicacién 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, vy,
ademas, basta con que las fuerzas policiales expresen con claridad sus sospechas de la comisién posible de
delito, para que, 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
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objeto servir de elemento de prueba indispensable®? de la comisién de un hecho

delictivo incluido dentro del catalogo que la ley taxativamente establece®.
1- Casos en que procede

Esta delimitacion realizada por el legislador constituye, sin lugar a dudas, un
criterio objetivo de proporcionalidad entre el hecho que se pretende investigar, y a
la lesidén que aun, con autorizacion, se produce al derecho que tienen las personas
al secreto de las comunicaciones. Necesariamente debe ser asi, puesto que no es

posible que se lesione ese derecho fundamental bajo cualquier pretexto.

Nuestro sistema regula las intervenciones telefonicas a través de un
catalogo de delitos, que ademas resultan ser de especial gravedad en
consideracién con las penas a imponer por los hechos delictivos investigados, con

lo cual el legislador cumple con el principio de proporcionalidad. Fuera de ellos, la

judicial. En el auto judicial, y si se remite a la solicitud policial, en 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 hip6tesis subjetivas acerca de una «posible» comision de un hecho delictivo y de
una «posible» participacion de la persona cuyas comunicaciones se pretende intervenir, sino que tales
hipétesis han de venir avaladas por algin dato objetivo, producto de una previa investigacion, que permita
aceptarlas provisionalmente de forma que justifiquen la restriccion del derecho fundamental”...(...)...” 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 ain 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, precisamente, de avanzar en la

investigacion o de obtener medios de prueba de los que se carece.”

%2 Articulo 10. ley 7425

3 Articulo 9. ley 7425
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medida es ilegal. De este modo el articulo 9 de la ley 7425, sefala taxativamente

los delitos por los cuales puede ordenarse la intervencion telefénica:

Articulo 9. Autorizacion de intervenciones.

Dentro de los procedimientos de una investigacion policial o jurisdiccional, los
tribunales de justicia podréan autorizar la intervencion de comunicaciones orales,
escritas o0 de otro tipo, incluso las telecomunicaciones fijas, méviles, inalambricas y
digitales, cuando involucre el esclarecimiento de los siguientes delitos: secuestro
extorsivo, corrupcién agravada, proxenetismo agravado, fabricacién o produccion de
pornografia, trafico de personas y trafico de personas para comercializar sus 6rganos;
homicidio calificado; genocidio, terrorismo y los delitos previstos en la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion
de capitales y actividades conexas, N° 8204, del 26 de diciembre del 2001.

En los mismos casos, dichos tribunales podran autorizar la intervencion de las
comunicaciones entre los presentes, excepto lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 26 de la presente Ley; cuando se produzcan dentro de domicilios y recintos
privados, la intervencién solo podra autorizarse si existen indicios suficientes de que
se lleva a cabo una actividad delictiva.

Esta lista, para cuya investigacion esta previsto este modelo excepcional,
incluye hechos delictivos graves, delitos de caracter internacional y otros que
revisten la forma de delincuencia organizada. Debe hacerse un riguroso juicio a la
ponderacion concretada en cada caso, y ponderando la lesion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones en proporcion a la legitima finalidad

perseguida. Entre estos delitos tenemos:
Secuestro extorsivo®*
Corrupcién agravada®

Proxenetismo agravado®®

% con una pena de prisién que va desde los diez a los quince afios en el tipo bésico y hasta veinte afios de prision
en su forma agravada.

% Articulo 168 del Cédigo Penal. Se excluye el tipo basico de la corrupcion.

% Articulo 170 del Cédigo Penal. Se excluye el tipo basico de proxenetismo.
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Fabricacion o produccién de pornografia®’

Tréfico de personas®

Tréafico de personas para comercializar sus 6rganos>®
Homicidio calificado®

Genocidio*

Terrorismo™*?

Asi mismo estd norma remite a la ley sobre estupefacientes, sustancias

psicotrépicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas®, en donde se

37 Articulo 173 del Cddigo Penal. Quedan excluidos los delitos de tenencia de material pornogréfico, articulo 173

bis y Difusién de pornografia, articulo 174, ambos del Cédigo Penal.

38 Ley numero 8487, publicado en la Gaceta 239 del 12 de diciembre de 2005, en su articulo 245
sefiala: “...Se impondra pena de prision de dos a seis afos a quien: a) con fines de tréfico ilicito, conduzca o
transporte a personas para su ingreso al pais o su egreso de él, por lugares no habitados por la Direccién
General, evadiendo los controles migratorios establecidos o utilizando datos o documentos falsos. b) a quines
con fines de tréfico ilicito de personas, aloje, oculte o encubra a personas extranjeras que ingresen al pais o
permanezcan ilegalmente en él. La pena establecida en este articulo se incrementara en un tercio, cuando el
autor o complice sea un funcionario publico o cuando se utilice a menores de edad para cometer estos

delitos”.

% Articulo 377 del Cadigo Penal. Ley 5395. Ley General de Salud, vigente desde 30 de octubre de 1973, en su
articulo 35 dispone: “Queda prohibido el comercio de 6rganos o tejidos del cuerpo humano que pueda poner en

peligro la salud o la vida de las personas”.

0 Articulo 112 del Cadigo Penal. Queda excluido el homicidio simple, el homicidio especialmente atenuado y el

homicidio culposo.
1 Articulo 375 del Cédigo Penal

“2 Articulos 246 en relacion con el articulo 274 parrafo segundo y 374.
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ofrece entre los articulos 59 y 79 otro catadlogo de delitos susceptibles a permitir la
intervencion telefénica. No obstante, ha de tener presente los criterios de
proporcionalidad** para decidir la procedencia de la medida en aquellos casos en
gue atendiendo a la gravedad de las penas a imponer por el delito investigado, la

injerencia seria injustificada*
2- Controles que debe ejercer la Autoridad Jurisdiccional

Las intervenciones telefonicas y la informacion que se deriven de ellas,
deben cumplir con todas las exigencias antes descritas a fin de que alcancen un
verdadero valor probatorio, al tratarse de una diligencia debidamente autorizada y
controlada por la autoridad judicial. En ese contexto, el control judicial, debe

contener los siguientes elementos:
3- Objeto de la Intervencién

El objeto material®®, del control telefénico, consiste en la captacién y

grabacion del contenido de las conversaciones o de otros aspectos externos*’ al

a3 Ley 8204 del 26 de diciembre de 2001 vigente desde el 11 de enero de 2002 y ley 8238 que permite la

intervencion telefénica para nacionales y extranjeros, vigente desde el 18 de abril de 2002.

* En el mismo sentido, CHINCHILLA CALDERON, ROSAURA, “Ley sobre registro y examen de documentos

privados e intervencion de las comunicaciones, San José, Investigaciones Juridicas, 2004, pag 190.

4 Articulos 65, 71, 74, 76 de la ley 8204, los que son sancionados con penas de prision de hasta tres afios.

pl =] objeto material, a través del cual se puede vulnerar el derecho fundamental a la intimidad, es
cualquier medio de comunicacién, sea oral, escrita o de otro tipo, alambrico, inalambrico digital, se efectle a
través de cable o del espacio radioeléctrico (telefonia satelital, radiolocalizadotes, fax, correos electrénicos,

entre otros).

7 |dentificacion de las llamadas entrantes y salientes de un ntimero telefénico, consignandose los ntimeros hacia

donde se dirigen las llamadas y los correspondientes de las recibidas, asi como su duracion, fecha y hora
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proceso de comunicacién®®. Conforme al articulo 18 de la ley 7425, las

comunicaciones orales siempre deberan de grabarse.
4- Limites Objetivos

En relacion con el contenido de las comunicaciones, queda expresamente
prohibido intervenir las comunicaciones que realicen el abogado defensor, que
esté acreditado como tal dentro del proceso, y su cliente, siempre que se
produzcan en el ejercicio del derecho de defensa®. Lo anterior debido al privilegio

de confidencialidad que existe entre abogado-cliente.
5- Elementos Subjetivos

El sujeto activo en una intervencion telefénica, es el juez de la etapa
preparatoria, quien puede ser auxiliado por otros funcionarios o autoridades de

policia para la ejecucion de los actos materiales.

En cuanto al sujeto pasivo, en la intervencién telefénica mediante la cual se

limitar4 el secreto de las comunicaciones, es aquella persona que ostenta la

8 En ese sentido indica LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ TOMAS, “Las intervenciones telefénicas en el
proceso penal.”: “Por lo tanto, hemos de hablar de intervencion u observacién y no de interceptacion o
detencién. Intervencién u observacion que poseen, por lo tanto, un mismo significado: captacion del contenido

de lo comunicado o de otros aspectos del proceso de comunicacion.”

9 Articulo 26. Ley 7425
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condicién de imputado®, contra quien debe existir sospecha fundada, unida a la

existencia de indicios razonables® de participacion en algin hecho delictivo®?.

Sin embargo no necesariamente el imputado es el titular del derecho
telefonico, por ello es necesario en el respectivo auto indicar con claridad el
nombre del duefio o del usuario del medio de comunicacién por intervenir o del

destinatario de la comunicacién y su vinculo con los hechos®3.
6- Limites Subjetivos

Si bien es cierto la intervencion telefonica esta dirigida hacia el imputado,
con independencia en el grado de participacion que puedan tener en relacién con

el hecho delictivo, es posible que se vean afectados terceros en su derecho al

%0 Articulo 81 del C.P.P. “Se denominara imputado a quien, mediante cualquier acto de la

investigacion o del procedimiento, sea sefialado como posible autor de un hecho punible o participe en él.”

Al respecto ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a fin de evitar abusos que la
injerencia solo puede darse cuando " existan datos facticos o indicios que permitan suponer que alguien
intenta cometer, esta cometiendo o ha cometido una infraccion grave( " CASO KLASS" , n ° 51) , o donde
existan " buenas razones" o " fuertes presunciones" de que las infracciones estan a punto de cometerse (
Sentencia del T.E.D.H de 15 de junio de 1992 , CASO LUDI, N ° 38).

2 En este sentido, indica la Sala Constitucional, resolucién 3195-1995: “Ya esta Sala se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones, sobre la necesidad de que exista indicio comprobado de haber cometido un delito, o de
encontrarse en presencia de un delito, a efectos de poder formular una acusacién contra una persona, o bien para
adoptar la medida cautelar por excelencia, como lo es la detencién, de modo que si ese indicio no existe, y lo que
se tienen son sospechas medianamente fundadas pero indeterminadas o inciertas, se impone, para el juez, para
la policia y para el Ministerio Publico, el deber de investigar la veracidad y los alcances de la informacién de que se
dispone, a fin de determinar si existe efectivamente indicio comprobado de un delito e iniciar contra sus presuntos

responsables, una vez individualizados, un proceso penal”.

%3 Articulo 13. Ley 7425
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secreto de las comunicaciones™, sobre esto el juez debera velar porque la
intervencion se realice de la manera menos gravosa para terceras personas no

investigadas™.
7- Finalidad como elemento justificativo de la injerencia

Hemos apuntado la importancia que conlleva el principio de
proporcionalidad en las intervenciones telefénicas. El juez debe valorar no solo los
requisitos y presupuestos de la medida, sino también los parametros de necesidad
e idoneidad en relacion con otros posibles medios alternativos menos gravosos,

asi como ponderar la gravedad de la afectacion al derecho fundamental en

® Sobre este punto sefiala LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, TOMAS: “El problema de los limites
subjetivos de estas medidas se presenta, sin embargo, respecto de determinados terceros que no son
imputados, pero, que, sin embargo, pueden sufrir una injerencia en su derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones personales. Al respecto han de diferenciarse dos aspectos diversos. En primer lugar, el de la
posible afectacién que pueden sufrir determinados terceros no imputados, pero frente a los cuales puede ser
ordenada una intervencion telefonica, constituyéndose asi en sujetos pasivos. Por otro lado, el de aquellos
terceros que, por las caracteristicas técnicas de ejecucion del control telefénico, pueden sufrir una injerencia
en su derecho fundamental. Ambos aspectos pueden dar lugar al complejo tema de los descubrimientos
casuales, pero nosotros nos limitaremos ahora al tratar el primer problema, dejando para después el andlisis
del segundo, conjuntamente con los descubrimientos casuales objetivos. En este sentido, el derecho aleméan,
en el § 100 a) StPO, permite expresamente que la orden de intervencion se dirija frente al imputado o también
frente a las personas que, con base en importantes y determinadas sospechas, se presuma fundadamente
que son utilizados por el imputado como intermediarios para transmitir o recibir sus comunicaciones
relacionadas con el delito investigado o se comuniquen directamente con el propio imputado. No se trata de
participantes en el hecho delictivo, sino terceros intermediarios que actdan de buena fe, que desconocen, por
lo tanto, que las comunicaciones de referencia se relacionan con un hecho delictivo. Ello implica también la
posible intervencion de los teléfonos de los que son titulares los terceros, cuando el imputado los utilice para

comunicarse”.

%5 Articulo 16. Ley 7425
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proporcion con la relevancia del fin que con la medida restrictiva, se pretende

alcanzar.

De la ley 7425, podemos extraer una doble finalidad: como instrumento de
investigacion y como medio para recabar prueba indispensable de la comision de
alguna de las conductas delictivas. En ese sentido la intervencion es util para
descubrir o comprobar hechos delictivos relacionados con el proceso dentro del

cual se ordend la intervencion.
8- Plazo de Duracioén

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 7425, el plazo
maximo por el cual se puede ordenar una intervencion telefénica es por tres

meses.

De manera excepcional, en casos de extrema gravedad o de dificil
investigacion, dicho plazo podra prorrogarse hasta por tres meses mas en dos
ocasiones consecutivas. Las mismas exigencias de legalidad requeridas en la
primera orden de intervencion telefénica, han de encontrarse en las sucesivas
prérrogas®. Para ello es necesario que el juez cuente con la informacion

imprescindible en relacion con el avance de las investigaciones, a fin de

% Tal y como lo afirma STSE 119/2007: “En lo referido a la adopcion de prorrogas de la medida
limitativa del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, hemos dicho en numerosas sentencias
que las solicitudes de prérroga de la intervencion telefénica requieren las mismas condiciones de legitimidad
de la limitacion que las establecidas para las iniciales intervenciones, si bien al tratarse de ampliaciones
respecto a una injerencia previamente acordada es preciso que el Juez controle el resultado producido, de
suerte que a la vista del mismo, es decir del contenido de las intervenciones, pueda de forma fundada ratificar
0 alzar este medio de investigacion. Basta con que la fuerza policial le aporte datos suficientes acerca de lo
que la investigacion va permitiendo conocer, de modo que su decision pueda ser suficientemente fundada en

atencion a tales datos.”
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considerar si se requiere ampliar el plazo por el cual inicialmente se ordené la
medida y le permita establecer los criterios de necesidad y proporcionalidad que
justifiquen la ampliacién. En relacion con la extrema gravedad a que hace
referencia el articulo 12 de la ley 7425, debe sefialarse que ya de por si el
legislador al establecer un catalogo de delitos que permiten la intervencion
telefonica tomdé como criterio la gravedad de los mismos. Y por otra parte la
dificultad de la investigacion debe ser relacionada con la excepcionalidad de la
medida, pues si se puede investigar por otros medios menos lesivos a la
intervencion debe acudirse a ellos. Si las prorrogas no se fundamentan
debidamente tomando en consideracion los suficientes elementos de juicio que
manifiesten la necesidad y conveniencia de la prorroga, la ampliacion en estas
circunstancias provocaria una injerencia improcedente en el derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, no pudiéndose utilizar como elemento
probatorio, debiendo declararse su nulidad. La misma consecuencia tendria las
conversaciones grabadas fuera del periodo de tiempo por el cual fueron

decretadas.
9- Personas legitimadas para solicitarla

La ley®’ establece que el juez de oficio y mediante resolucién fundada
puede ordenar intervenir las comunicaciones orales o escritas, cuando pueda
servir como prueba indispensable de la comision de alguna de las conductas
delictivas, pero también lo puede solicitar el director del Organismo de

Investigacion Judicial o el Fiscal General. Y por ultimo alguna parte del proceso.

> Articulo 10. ley 7425
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Es discutible que en un sistema eminentemente acusatorio®® como el actual,
el juez pueda de oficio ordenar la intervencion de las comunicaciones, como si lo
podia hacer con el sistema procesal anterior™®, en que éste era el encargado de la
investigacion. La actividad probatoria le corresponde a las partes y
excepcionalmente al juez®®. Actualmente incumbe al Ministerio Publico ejercer la
accion penal publica y es uno de los sujetos procesales que esta legitimado para
solicitarla al igual que el Organismo de Investigacion Judicial. En estos ultimos
casos la solicitud debe ser presentada por escrito debidamente motivada a fin de
gue el juez tenga suficientes elementos para resolver la peticion, ademas debe ir
firmada por el Fiscal General o el Director del Organismo de Investigacion Judicial,
segun corresponda con indicacion expresa del nombre de los fiscales auxiliares y
oficiales de policia encargados de la investigaciéon®’. Otras partes procesales

también podrian requerir debidamente motivada la intervencion de las

% No es un sistema acusatorio puro, como en el sistema anglosajon, pues conserva resabios
inquisitivos. Asi Tribunal de Casacion Penal, resolucién 2007-1161 de las 10:30 horas del 05 de octubre de
2008.

% Haciendo referencia al Caddigo de Procedimientos Penales dijo la Sala Constitucional: “Es en esta tesitura que
debe entenderse el numeral 186 ya citado, pues si el juez tiene conocimiento de un hecho delictivo, del cual,
aunque por muy vagos datos, se tiene al menos relacion del hecho y su presunto autor, lo que procede por su
parte, es que, de conformidad con el numeral 158 del Cédigo de Procedimientos Penales, ponga dicha noticia
criminis en conocimiento del 6rgano competente para el ejercicio de la accion penal, a efectos de que sea éste el
que decida la suerte de dicha informacion, sea iniciando la informacién sumaria, sea solicitando la instruccion
formal, o bien la desestimacion de la misma por no constituir delito o por no poderse proceder, o bien solicitando la
remision de la causa a otra jurisdiccion. Ello es asi porque, en garantia del derecho de defensa, de la
independencia judicial y del principio de racionalidad y separacién de funciones, el juez no puede iniciar un
proceso penal de oficio, pues en nuestro proceso tiene plena vigencia el principio "net procedat iudex ex officio", es
decir, le esta prohibido al juez iniciar un proceso de oficio, sin acusacién, sin excitativa por parte de un sujeto
distinto, tal y como sucedia en el modelo de proceso penal inquisitivo, vigente con anterioridad en nuestro pais.”

Sala Constitucional, resolucién 1995-3195
60 ’
Articulo 277. C.P.P.

81 Articulo 10 ley 7425
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comunicaciones, todo lo cual se guardara en un legajo separado, para su posterior

analisis del interesado.

Independientemente de la autoridad que solicita la intervencion telefénica,

(como minimo), dicha solicitud debe contener:

a) Autoridad que formula la solicitud.

b) Necesaria existencia de indicios de la comisién de un hecho delictivo.
Estos normalmente provendran de la informacion que ha obtenido la policia de
diversas fuentes, siendo que a través de la intervencion telefénica se pretende
establecer la existencia del delito y el descubrimiento de sus autores. Es posible
que el inicio de la investigacion surja a través de la misma intervencion telefénica o
de la informacion obtenida a través de los rastreos telefonicos realizados de forma

previa.

C) Informacion para identificar a la persona objeto de la intervencién

d) Conducta delictiva que se investiga;

e) Determinar con precision el nidmero o numeros de teléfono y
personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas, que, en principio,
deberan ser las personas sobre las que recaigan los indicios referidos, aunque no

necesariamente.

f) Si se requiere la intervencion de las conversaciones entre presentes.

0) Duracién pretendida de la intervencion.

h) Nombre de los oficiales y fiscales a cargo de la investigacion.

Los mismos requisitos deben cumplirse en el caso de solicitud de prorrogas,

a fin de que el juez valore su utilidad y pertinencia.
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CAPITULO IV. LA RESOLUCION JURISDICCIONAL
1- Auto que deniega la solicitud de intervencion telefénica

Una vez analizada la peticion, el juez mediante resolucion fundada,
autorizara o denegara la intervencién. De acuerdo con el principio de
impugnabilidad objetiva®, el auto que deniega la peticién de una intervencion
telefénica, no tiene recurso®. Si la razén por la cual se deniega la intervencion
telefonica, es que la misma no esta suficientemente motivada, lo que corresponde
es presentar una nueva solicitud cumpliendo con las omisiones apuntadas por el
juzgador. Si lo que ocurre es que a criterio del juez existen otros medios menos
lesivos a los derechos fundamentales, en este caso no corresponde ordenar dicha

intervencion pues no guarda relacion con el principio de proporcionalidad.

Lo que no seria correcto ni aceptable es que el juez deniegue la
intervencion, alegando que no tiene los instrumentos tecnoldgicos apropiados, o el
tiempo necesario para llevarla a cabo. Es cierto que este tipo de medidas
demanda de mucho tiempo, dedicacion y esfuerzo, es por ello que se requiere de
jueces dedicados exclusivamente a estas actividades, que cuenten con los
recursos tecnolégicos y humanos apropiados, pero esta labor es tan importante
como necesaria y solo puede ser denegada por criterios estrictamente juridicos y

no de conveniencia. %*

62 Articulo 422. C.P.P.

%3 Impugnabilidad objetiva: desde el punto de vista del acto o resolucién que puede ser objeto de recurso. Cuando
se habla de medios se refiere a revocatoria, apelacion, casacion. Cuando habla de casos, se refiere a los distintos

supuestos impugnables

8 Al respecto sefiala la STSE 1335/2001 “...Para finalizar este apartado, no parece ocioso expresar la siguiente
reflexion: situado el Juez, en la soledad de su responsabilidad, ante el dilema de adoptar o rechazar la medida de
investigacion que le solicita la Policia, debe optar o por decidir no autorizar la intervencion telefénica porque las

razones manifestadas por la Autoridad Policial no alcanzan la categoria de prueba ni de indicio de la realidad de la
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2- Auto que acoge la solicitud de intervencién telefénica

El articulo 13 de la ley 7425, dispone una serie de requisitos que debe

contener el auto en que se ordena la intervencion telefénica:

a) La indicacién expresa del hecho que se pretende esclarecer. Deben
expresarse las razones facticas y juridicas que sustentan la necesidad de la
intervencion, haciendo expresa referencia a los indicios u otros elementos con que
se cuente en relacion con el hecho delictivo grave que se investiga y la relacion de

este con determinada persona.

actividad delictiva denunciada, en cuyo caso la experiencia nos ensefia que en un alto nivel de probabilidades, el
delito -de existir realmente- quedaria impune, ya que el descubrimiento y comprobacion de determinadas
actuaciones criminales no puede llevarse a cabo de forma minimamente eficaz sino con el empleo de técnicas de
investigacion como las intervenciones telefonicas que, ademas, excluyen en buena medida la posibilidad de que
los afectados puedan manipular o destruir pruebas o fabricar coartadas. Pero también puede decidir ordenar la
medida cuando el informe policial que la reclama aporta datos objetivados y concretos que configuren una
razonable sospecha que justifique la resolucion judicial, por mas que tales datos no puedan conceptuarse
técnicamente como genuinos indicios o pruebas, pero que, en todo caso, despojan a la decision de la tacha de
arbitrariedad que es lo que el ordenamiento proscribe. Pues, en la tesitura en que se encuentra el Juez, apenas
iniciado el procedimiento que tiene por objetivo la eventual verificacion de unos hechos delictivos como los
denunciados a los que el Juez ha concedido verosimilitud, y que por la propia naturaleza del supuesto delito no
cabe otra linea de investigacion idénea y adecuada, en tal tesitura, la sospecha fundada en los datos aportados
por la Policia de la probabilidad de descubrir el delito e identificar a los responsables, avala la adopcion de la
medida como justificada por racional y razonable en el estadio del iter procesal en que se adopta, lo que destierra
el reproche de falta de motivaciéon y de justificaciébn que se cimenta en un exacerbado rigorismo de estos
conceptos pero de espaldas a la realidad de la funcién que la sociedad y la ley encomiendan al Juez. A quien,
ciertamente, no le esta permitido sacrificar los derechos constitucionales de los ciudadanos (ni tampoco los que no
tengan esa naturaleza) de manera innecesaria, injustificada o arbitraria; pero que cuando -como en el caso
presente- el juicio de proporcionalidad y necesidad no se sostiene en el vacio, sino que se sustenta en la
sospecha objetivada, y racional de conductas delictivas que inquietan gravemente al cuerpo social, que avalan la
adopcion de la medida, la lesion del derecho fundamental, como sacrificio del ciudadano individual en

contraposicion al bien comun y al interés general de la sociedad, alcanza plena justificacion...”
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b) El nombre del duefio o del usuario del medio de comunicacion por
intervenir o del destinatario de la comunicacion y su vinculo con los hechos. No
necesariamente el titular del derecho telefénico es la persona a investigar, ya sea
porque el nimero esta situado en una empresa, un comercio o cualquier otro
establecimiento, en cuyo caso deberdn obviarse las llamadas ajenas al
destinatario de la medida, o bien porque el titular de la linea es uno y quien en
realidad lo utiliza es otra persona sobre quien efectivamente se pretende llevar a

cabo la intervencion. Estos aspectos deben quedar claros en la resolucion.

C) El periodo durante el cual tendra vigencia la medida ordenada. Como
es una medida excepcional, el tiempo de duracion debe ser el minimo
estrictamente necesario que se requiera para lograr el fin propuesto, pero que en
todo caso el plazo maximo es de tres meses, prorrogables por el mismo tiempo

hasta por dos ocasiones mas.

d) El nombre de la oficina y de los funcionarios autorizados para realizar
la intervencion. Para la realizacion de los actos materiales de la intervencion,
intervienen como minimo; la Policia Judicial o de Control de Drogas del Ministerio
de Seguridad Publica, ElI Ministerio Publico, El Juzgado Penal y el Instituto
Costarricense de Electricidad o cualquier otra empresa de telefonia. En el caso de
la policia debe quedar expresado en la resolucion el nombre de los funcionarios

autorizados para realizar los actos materiales de la intervencion65, actos como la

% Sobre este particular sefiala la Sala Constitucional: “...Un primer aspecto a analizar es el relativo a la
definicion del procedimiento de intervencion telefénica. La intervencién telefénica implica dos aspectos
esenciales. En primer lugar, se refiere al procedimiento técnico que permite y facilita la realizacion de la
intervencién en si misma y comprende la colocacién de una serie de cables que se adhieren a la central
telefénica y al nimero telefénico cuya intercepcion se pretende, asi como la instalacién del equipo de registro
o grabacién del contenido de las llamadas, el cual queda registrado en un casette, que es periédicamente
retirado y reemplazado para hacer de la grabacion un procedimiento continuo, segun el periodo en que ésta

haya sido acordada por la autoridad judicial...” Sala Constitucional, resolucion 1995- 3195.
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colocacion de casettes, remocion de los mismos, instalacion del equipo de
grabacion, actos que puede hacer la policia y comunicarle al juez su resultado66.
Los registros de entrada y salida que lleva el Instituto Costarricense de
Electricidad de las personas que se presentan a sus oficinas y que estan
debidamente autorizadas por la resolucién, no constituye un aspecto de legalidad
y corresponde precisamente a un orden administrativo interno. Lo importante es
gue dichas personas efectivamente se encuentren autorizadas por el juez y para

esos efectos se deja una copia de la resolucion al jefe de la oficina de telefonia.

Segun las particularidades del caso, han de agregarse otros requisitos en

dicha resolucion:

a) Hay que tomar en consideracion si se trata de telefonia fija
(residenciales, comerciales publicos), o teléfonos moviles (satelital, tecnologia
GSM, TDMA u otros)

b) Condiciones de grabacion, y custodia de la totalidad de las cintas

magnetofonicas originales.

C) Desviacion de llamadas a otro aparato telefénico, bajo el control

jurisdiccional y el procedimiento de grabacion.

d) Actos que comprende la intervencion, entre otros: grabacion de
llamadas entrantes y salientes, nacionales e internacionales, de los teléfonos
mencionados; los listados periddicos de las llamadas entrantes y salientes de los
teléfonos intervenidos, indicando la fecha a partir de la cual interesa dicha lista.
Mensajes de correo telefonico. Los rastreos de las llamadas entrantes y salientes

nacionales e internacionales de los citados teléfonos a partir de la fecha en que se

% Articulo 10. Ley 7425
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indique. Y por udltimo la intervencion de las comunicaciones entre presentes,

cuando asi se requiera.

e) La periodicidad con la que el juez debe ser informado,®” con respecto al
avance de las investigaciones en caso de que se requiera prorrogar la intervencion
telefonica, a fin de que esto sea tomado en consideracién a la hora de resolver si

es necesario o no dicha prérroga.
3- Sigilosidad de la medida

Si para el momento en que se ordena la intervencion, ya existe una causa
penal abierta en contra de determinada persona, a fin de evitar que el imputado
conozca de esta medida, el juez debera, mediante resolucién fundada decretar el
secreto de las actuaciones®, por el plazo en que dure la intervencion, incluyendo

las prérrogas®®.
4- Derecho de Defensa

Luego de que se hayan anexado al expediente principal los resultados
obtenidos de la intervencién telefonica y se levante el secreto de las actuaciones,
se pondra en conocimiento de las partes por el plazo de tres dias. EI mismo
procedimiento debera seguirse cuando no haya proceso en tramite’® El imputado
tiene derecho a conocer tanto las solicitudes como las resoluciones judiciales que

ordenaron la intervencion telefénica, el contenido y los resultados alcanzados con

o En paises como Estados Unidos y Espafia, estos informes los entrega la policia al juez como minimo cada diez

dias.

8 E| secreto de las comunicaciones puede acordarse en la misma resolucién en que se ordena la intervencion, o

si esta fue ordenada con antelacion, mediante resolucion separada.
% Articulo 26. Ley 7425

0 Articulo 11. Ley 7425.
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la medida, para poder ejercer adecuadamente su derecho de defensa y presentar

las alegaciones que estime pertinentes.
5- Indelegabilidad de la intervencion

Costa Rica es el Unico pais’*, en donde al juez le corresponde ordenar,
escuchar, grabar, trasmitir la informacion y transcribir las conversaciones
originadas en una intervencion telefénica. Al respecto ha dicho la Sala Tercera: “El
limite para la delegacion es ya la escucha, seleccion y trascripcion de las
conversaciones que estime importantes para la investigacion, actos que solo el

Juez esta autorizado a realizar.”’*

Lamentablemente en nuestro medio esta muy arraigado lo que podriamos

denominar “principio de sospecha de las actuaciones policiales””

y por ello, a
diferencia de otros paises en que la policia realiza la escucha de las llamadas, en

nuestro caso tal funcion le corresponde al juez.

No cabe duda que la posibilidad de vulnerar un derecho fundamental como
el secreto de las comunicaciones, solo puede ser realizado por un juez
competente en relacién con determinados delitos y en las condiciones que la ley

especial establece para ello.

Por ello, desde el punto de vista constitucional se requiere una resolucion
motivada, proporcionalidad de la medida y existencia previa de indicios o

elementos que justifiquen la vulneracién al derecho fundamental y desde el punto

™ No se menciona en la literatura, ningun otro pais en donde el juez ordene, realice y ejecute los actos que implica
la orden, grabacion y escucha de las llamadas telefonicas. En paises como Alemania, Espafia, Estados Unidos,

Colombia, Panama, las escuchas telefonicas las realiza directamente la policia.
2 Sala Tercera, resolucién 2007-0817.

"8 Todas las actuaciones de la policia son sospechosas, hasta que se demuestre lo contrario.
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de vista legal, el indelegable control jurisdiccional de la intervencion durante todo

el plazo que esta dure y aun mas alla, cuando se realiza la audiencia de escucha y

seleccion de llamadas telefénicas. Al respecto ha dicho la Sala Constitucional:

Ni el articulo 9 ni el 10 que se cuestionan establecen una delegacién de las
facultades del juez, contraria a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 24 de la
Constitucion. Unicamente los Tribunales de Justicia pueden ordenar, en resolucién
fundada y en los casos expresamente previstos por ley, la intervencién de cualquier
tipo de comunicaciones privadas. Para admitir la injerencia de las autoridades en
tales comunicaciones, debe existir un control constante y efectivo sobre la medida
ordenada, control que debe ser ejercido, necesariamente, por la Autoridad judicial, de
manera tal que queda garantizado su monopolio en lo que a la limitacién de Derechos
y libertades fundamentales se refiere. De hecho, el articulo 16 de la ley establece
expresamente: “El Juez que ordene la intervencion sera el responsable directo de
todas las actuaciones realizadas en aplicacion de las medidas, sin que pueda haber
delegacion alguna en este sentido. EIl personal técnico encargado de ejecutar la
medida quedara subordinado a la autoridad judicial correspondiente, mientras dure
su aplicacion.” Tanto el Ministerio Publico, como el Organismo de Investigacion
Judicial y las demas autoridades de policia fungen, en esta materia, como auxiliares
de la autoridad judicial y actian bajo su estricta supervisién. En otras palabras, el juez
no delega, en virtud de lo establecido en los articulos 9 y 10 cuestionados, la
atribucién constitucional de intervenir las comunicaciones privadas, en los supuestos
regulados por ley. Es el Juez quien ordena la medida y regula su ejecucion. Esto no
impide que pueda recurrir al Ministerio PUblico o a las autoridades de policia, a fin de
que ellos ejecuten los actos materiales de intervenciébn y registro de las
comunicaciones. Desde la perspectiva constitucional, la autoridad jurisdiccional es la
Unica autorizada para imponerse del contenido de las comunicaciones intervenidas y
para discriminar, en primer término, cudl informacion puede ser puesta en
conocimiento de las autoridades a efectos de la investigacién y del posterior
enjuiciamiento penal. La intervencion lo es Unicamente a favor de los jueces y nunca
de los 6rganos policiales o de investigacion, ni siquiera del Ministerio Publico.

Lo anterior no significa que el juez no pueda ser auxiliado por la policia en
la escucha, pues muchas veces hay que descifrar el lenguaje utilizado, o en casos
como el delito de secuestro extorsivo, la escucha debe realizarse en tiempo real,
en el momento en que se suscita la conversacion. Sin embargo hay que
mencionar, que a pesar de la buena voluntad que puedan tener los jueces en
realizar las escuchas telefénicas, muchas veces no pueden ser llevadas a cabo
con la prontitud que la investigacion exige. Esto por cuanto las funciones de los

jueces penales son muchas y el tiempo que hay que dedicar a escuchar, grabar,

4 Sala Constitucional, resolucion 4454-1995
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transmitir la informacion, realizar las transcripciones y otras funciones propias de
la intervencion, en algunas ocasiones pasan a segundo plano en el orden de
prioridades, lo cual evidentemente pone en riego la recopilacion de la actividad

probatoria que se pretende con la intervencion telefonica.

6- Empleo de medios técnicos para conocer Yy conservar

comunicaciones.

Los avances tecnologicos permiten cada dia con mayor facilidad y
confiabilidad mantener un registro de las comunicaciones que se captan a través
de una intervencion telefénica, aspecto de gran importancia si tomamos en cuenta
gue precisamente las conversaciones que se registren en relacién con el hecho
delictivo que se investiga van a constituir la prueba’. También permite la
tecnologia minimizar conversaciones, esto es, desde un inicio no grabar aquellas
gue no tienen relacion con los delitos investigados y de esta manera garantizar el
secreto de las comunicaciones ya sea de terceros o bien de los propios
intervenidos pero sobre temas no atinentes a la investigacion. Sobre este

particular ha dicho la Sala Constitucional®:

“No estd de mas sefialar que el juez podria de oficio inclusive excluir de la
transcripcion o de las grabaciones, aquellas conversaciones privadas sin utilidad
alguna para el proceso. Asimismo, podré el juez realizar la transcripcion completa,
excluyendo de oficio las conversaciones que no interesan, cuando las partes no han
mostrado interés en la seleccién previa, pues en este sentido no puede estarse
supeditado a la voluntad de las partes, que aun cuando existiera no resulta
vinculante para el juez.”

Puede suceder que las partes, una vez que se les pone en conocimiento de
las grabaciones obtenidas por la intervencion telefonica, solicitan que se ordene
un reconocimiento de voces. Se ha establecido jurisprudencialmente que el hecho

de que no se ordene un reconocimiento de voces, no constituye un defecto

"5 Articulo 14. Ley 7425.

76 Sala Constitucional, resolucion 4454-1995.
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procesal que le reste validez al fallo, ya que para determinar quién o quiénes eran
las personas que participaron en una conversacion, se puede lograr por otros
medios’’, entre ellos las constataciones de las vigilancias que a los efectos ha

realizado la policia’®.

En muchas ocasiones, las personas que participan en un hecho delictivo,
en sus conversaciones utilizan lenguaje cifrado, dialectos o se comunican en otros
idiomas no conocidos por el juez. En tales casos la autoridad judicial requiere del
nombramiento de peritos’®, a quienes les correspondera escuchar las llamadas y

traducirlas, debiendo guardar secreto de la informacién a la que tengan acceso®.

" Sala Tercera, resolucién 01031-2003. EI TSE en la sentencia 77/2007, con cita de la sentencia 1102/2002, en
relacion al reconocimiento de voces, sefialé que el tribunal puede resolver la cuestion mediante el propio
reconocimiento que se deriva de la percepcién inmediata de dichas voces y su comparacion con las emitidas por
los acusados en su presencia o de la prueba corroboradota o periférica mediante la comprobaciéon por otros

medios probatorios de la realidad del contenido de las conversaciones.

8 Sobre este aspecto se ha indicado: “..no existen disposiciones expresas en el Cédigo Procesal Penal ni en la
Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones que
determinen la forma como deben ser identificadas las voces de las personas que intervienen en los dialogos que
son captados en una intromisién legalizada de las conversaciones privadas. En la practica, es a través de la
informacion que se logra recabar en la investigacién sobre la identificacion de la persona que utiliza o posee la
concesion del derecho telefénico, moévil o estético intervenido, o bien de quien aparece como concesionario ante el
Departamento de Telefonia del Instituto Costarricense de Electricidad, que la autoridad jurisdiccional y la fiscalia,
con el auxilio de los oficiales de la policia judicial —quienes son los expertos en las técnicas de indagacion—, logran

identificar a los emisores y receptores de las conversaciones...” Sala Tercera, resolucion 0095-2007.
" Articulos 215 y 232. C.P.P.

8 conforme lo ha establecido la Sala Constitucional: “nada impide al juez el acudir a especialistas de otras ramas
0 que se encuentren fuera del Organismo sefialado, siempre que el perito sea idéneo para la realizacion de la
prueba que se pretende, se le juramente y se le aperciba sobre sus deberes y responsabilidades, convirtiéndose
a partir de alli, en un auxiliar del juez con deberes y responsabilidades claramente establecidas en la ley. Y la
realizacion de la prueba técnica, por ser Util y pertinente a los fines del proceso y de averiguacién de la verdad,
no implica hacer publico» el contenido de las grabaciones, pues el perito no es publico» sino un auxiliar
debidamente investido de funciones por el juez, a quien ademas le asiste el deber de confidencialidad absoluta...”

Sala Constitucional, resolucion 4454-1995.
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7- Nombramiento y capacitacion a cargo de la intervencion

La efectiva realizacion de los actos que implica una intervencion
telefénica®, requiere de la participacién de otras personas distintas al juez que la
ordena, fiscales, policias, funcionarios de otras dependencias, peritos, técnicos,
estan bajo la direccion del juez, en tanto dure la intervencion, y todos ellos deben
guardar la confidencialidad del caso, pues su infidencia les podria generar

responsabilidad penal.
8- Responsabilidades del Juez

Una vez que el juez ha analizado la solicitud de intervencion y la considera
procedente, dictara un auto fundamentado®. A partir de ese momento queda bajo
su responsabilidad todas las actuaciones que se deriven de la propia intervencion.
Si se trata de un teléfono fijo, conjuntamente con la policia encargada de la
investigacion, se dirigirA a la agencia telefonica correspondiente en donde
notificara al jefe de agencia y al técnico encargado y en su presencia se colocara
en un casillero especial el equipo de grabacion y el técnico hara las conexiones
apropiadas de la linea telefénica intervenida. De todo ello se levantara un acta,®
en donde se indicar4 hora, lugar, fecha y condiciones en que se realiza la
instalacion del equipo, se rotularan los casettes y este mismo registro se efectuara

durante todo el tiempo que dure la intervencién. Los casettes con el contenido de

81 Articulo 15. Ley 7425.

8 De acuerdo con el articulo 21 de la ley 7425, el juez es responsable de: “...Dictar las resoluciones que autorizan
la intervencion de las comunicaciones o el registro, el secuestro o el examen de documentos, segun lo prescrito en
la presente Ley. 2.- Guardar la confidencialidad y el secreto de toda la informacién obtenida mediante la aplicacién
de las medidas autorizadas, salvo para los efectos que originaron el acto. 3.- Velar porque la medida se disponga
solo en los casos y con las formalidades que, expresamente, prevé esta Ley. Ademas, sera responsable directo
de todas las actuaciones realizadas en la aplicacién de las medidas, segun las estipulaciones de la presente

Ley...”

8 Articulos 17 y 27. Ley 7425
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las conversaciones seran periodicamente retirados y llevados al juez a fin de que
este ya sea solo, o en presencia de las autoridades encargadas de la investigacion
los escuche. Asi mismo el juez debera informar con regularidad a las autoridades
respectivas los datos e informaciones relevantes que se vayan suscitando durante
la intervencion, resguardando el derecho al secreto de las comunicaciones de
terceras personas no relacionadas con la investigacion. Los casettes siempre

estaran en custodia del juez®.

Si se trata de telefonia celular, puede ser que por el tipo de tecnologia no
sea posible desviar las llamadas telefonicas a otro teléfono celular en cuyo caso
se procedera de la manera anteriormente indicada. Si la tecnologia lo permite, se
ordenara el desvio de llamadas a un teléfono celular que para tales efectos sera
proporcionado por las autoridades respectivas, debiendo grabarse las
comunicaciones mediante un equipo especial que esta a disposicion del juez. Una
vez finalizada la intervencién, se removeran todos los equipos utilizados en la
grabacion, de lo cual se levantara un acta® en la que se indicara hora, lugar y

fecha.
9- Seleccion de las comunicaciones intervenidas

Este es un acto de gran trascendencia, pues por primera la vez la defensa
sera puesta en conocimiento del contenido de las conversaciones que el juez ha
realizado, ademas podra tener acceso al legajo respectivo y a las resoluciones
que motivaron dicha intervencién. Tal y como lo indica la norma,®® las
comunicaciones orales deberan grabarse, sin excepcion y el juez debera custodiar

y conservar dichas comunicaciones. A través de la escucha y seleccion de

8 Debiendo guedar debidamente acreditado a través de las respectivas actas, la cadena de custodia.
8 Articulos 19y 27. Ley 7425

% Articulo 18. Ley 7425
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llamadas se dispondra de las conversaciones de interés en la investigacion,
discriminando todas aquellas que no estén relacionadas con los hechos que se
investigan y asi mantener el secreto de las comunicaciones de terceros no
relacionados, o incluso de las partes involucradas pero sobre conversaciones que
no tienen injerencia en el proceso de investigacion. También es el momento
propicio para que se excluyan las conversaciones que estan relacionadas con el
ejercicio de la defensa entre el imputado y su abogado®’. Las partes pueden
solicitar al juez que se graben las llamadas que son de su interés en relacion con
la causa. De esta manera se creardn uno O varios casettes maestros que
contienen la totalidad de las llamadas escogidas por las partes. Las otras
conversaciones y los casettes originales quedaran en custodia del juez, debiendo

garantizar la reserva de confidencialidad absoluta.

Es importante ademds, que el imputado conozca con anterioridad a la
realizacion de la audiencia preliminar el contenido de las grabaciones y
transcripciones, no para defenderse contra su legitimidad o autenticidad, sino para
poder establecer adecuadamente la estrategia de defensa, conociendo de
antemano la prueba de cargo que ha sido recopilada a través de las escuchas

telefonicas®®.

En la practica suele suceder que al momento de realizarse esta audiencia,
el juez lleve preparado un compendio de llamadas que son de interés para la
investigacion, lo cual resulta légico y oportuno, si tomamos en cuenta que ha sido
él quien a lo largo de la intervencién ha escuchado las conversaciones vy tiene

nocién clara de cuales son relevantes para la investigacion y cuales no, sin que

87 Articulo 26. ley 7425

8 E| articulo 316 del C.P.P. establece: * Cuando se formule la acusacién o guerella, aun cuando existan también
otras solicitudes o requerimientos, el tribunal del procedimiento intermedio notificara a las partes y pondra a su
disposicion las actuaciones y las evidencias reunidas durante la investigacion, para que puedan examinarlas en el

plazo comun de cinco dias.”
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esto constituya un quebranto al derecho de defensa®. Sin embargo esto no
implica que las partes no tengan el derecho de escuchar las conversaciones que
provienen de la totalidad de las grabaciones y solicitar que se graben en el casette

maestro las que consideren oportunas.

También es comin que para el momento de esta audiencia, el juez haya
preparado una transcripcion de las llamadas relevantes que sea puesta a
disposicion de las partes, como un medio de facilitar el desarrollo de la audiencia,
pero en ningun caso sustituye la escucha de llamadas. Si las partes interesadas
no se presentan a la audiencia respectiva, deberan conformarse con la seleccion
gue haya hecho el juez, pues no esta previsto que se deba realizar posteriores
audiencias de seleccion y escucha de llamadas®. Si las partes lo requieren se les
podra entregar una copia del casette maestro, pero no de la totalidad de los
casetttes que conforman la intervencion, pues en ellos se incluyen conversaciones
protegidas por el derecho al secreto de las comunicaciones y el juez debe

garantizar su reserva. °*

89« .Con este proceder, como suele suceder en casos como el presente, la autoridad jurisdiccional, en criterio de

esta Sala, lo que pretendid fue facilitar la prueba que a las partes les podia interesar en el esclarecimiento de los
hechos que se investigaban; maxime que fue a esta autoridad la que le correspondié escuchar la totalidad de las
llamadas que se intervinieron y valorar, elegir e informar al Ministerio Publico y a la policia judicial aquellas que
podrian tener alguna relacion o importancia con el posible trafico internacional de drogas que se investigaba, tal y
como lo dispone el articulo 17 de la “Ley sobre registro, secuestro y examen de documentos privados e
intervencion de las comunicaciones”, Ley No. 7425, publicada en La Gaceta No. 171 de 8 de setiembre de 1994.
Ademas, si bien la seleccién de las referidas llamadas se hizo sin la participacion de la defensa en ellas, las partes
no se opusieron a este hecho, es decir, a la existencia de “trece cassettes” conteniendo las conversaciones

telefénicas que se consideraron las mas importantes...”. Sala Tercera, resolucién 1031-2003.
% Asi, Sala Constitucional, resolucion 4454-1995.

°1 Articulos 16 y 18. Ley 7425.
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10- Sanciones

En su forma dolosa, la ley®? establece pena de prisién de uno a tres afios.
Es un delito especial propio, ya que el tipo penal prevé exclusivamente, la autoria
de un sujeto activo con especial cualificacion. En cuanto a los sujetos
comprendidos, se refiere especificamente al juez, funcionario policial o del
Ministerio Publico. Es una caracteristica de los delitos especiales, que solamente
pueden ser cometidos, si el autor lesiona una especifica obligacién especial,
dirigida a é1°%, en este caso, divulgar, o utilizar la informacién recabada a través de
la intervencion de las comunicaciones, con un propadsito distinto al establecido en

la orden.

Si la accién tipica realizada por los citados funcionarios, es culposa, la pena

de prision sera de seis meses a dos afos.

%2 Articulo 24. Ley 7425.

93 Asi, CASTILLO GONZALEZ, FRANCISCO. “El Delito de Peculado”. Editorial Juritexto, San José.
2000
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CAPITULO V. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE UNA INJERENCIA
ILEGITIMA EN EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES.

Se trata de analizar los efectos de la medida de la intervencion telefénica
gue es declarada ilegitima por autoridad competente, por no respetarse las

garantias y los presupuestos para su adopcion.
1- Pruebailicita

En el sistema espafiol a partir de la sentencia STC 114/1984, se ha acogido
la denominada “teoria de los frutos del arbol envenenado” o de la contaminacién
probatoria, incorporada dicha doctrina posteriormente en el articulo 11.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial Espafol de 1985, que sefiala: “No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”; por consiguiente, la intervencion telefonica que se realice sin las
debidas garantias de legalidad provoca que la injerencia sea ilegitima y no pueda
ser utilizada como elemento probatorio94. La ilicitud de la medida afectara a las
pruebas derivadas siempre en aquellos casos en que ademas de la conexidon
natural entre la prueba ilicita y la derivada, se produzca lo que se denomina

conexion de antijuricidad®.

% Las repercusiones que puedan tener las pruebas obtenidas, directa o indirectamente de la
violacion de derechos fundamentales y sus efectos con relacion a otros elementos probatorios, son resueltos
por medio de la doctrina denominada “conexién de antijuricidad”, tratada entre otras en las sentencias del TCE
91/98, 49/99, 8/2000 138/2001, y del TSE 998/2002, 1.011/2002, 1151/2002, 1989/2002. En relacion con las
intervenciones telefénicas; TCE 299/2000, 176/2002; TSE 9/2004, 1487/2005, sentencia del 07 de marzo de
2005, 25/2008

% De acuerdo con la STSE 666/2003, para poder apreciar si existe o no la referida conexion de

antijuridicidad, se hace necesario atender a los siguientes requisitos: “...1°. La indole o importancia de la
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha sefialado los principios
elementales que han de concurrir para la legitimidad y validez de las
intervenciones telefénicas y que satisfaga las exigencias de proporcionalidad.
Conforme se ha establecido jurisprudencialmente®®, para que sea valida la
informacién obtenida a través de las intervenciones telefénicas, debe cumplirse

con los siguientes requisitos:

a) Jurisdiccionalidad de la medida: es decir la intervencion telefénica solo
puede ser autorizada por la autoridad judicial, pues es a ésta a quien la
constitucion le ha otorgado la facultad y la responsabilidad para resolver
sobre esta intromision, sin dejar de lado los derechos fundamentales de

aquellos que se ven afectados por la medida.

b) Especialidad, del hecho delictivo, pues no es posible ordenar una
intervencion telefonica para cualquier tipo de delito, especificAndose en la
norma, los delitos mediante los cuales se puede afectar el derecho al

secreto de las comunicaciones.

vulneracion constitucional que aparece como el fundamento de la ilicitud de esa prueba primera. 2°. El
resultado conseguido con esa prueba inconstitucional, es decir, la relevancia del dato o datos conocidos a
través de esta prueba ilicita en la practica de la posterior licita. 3°. Si existian otros elementos, fuera de esa
prueba ilicita, a través de los cuales pudiera razonablemente pensarse que habria llegado a conocerse
aguello mismo que pudo saberse por la practica de tal prueba inconstitucional. 4°. Si el derecho fundamental
vulnerado necesitaba de una especial tutela, particularmente por la mayor facilidad de tal vulneracion de modo
que ésta pudiera quedar en la clandestinidad. 5°. Por Ultimo, la actitud animica de quien o quienes fueran
causantes de esa vulneracion, concretamente si hubo intencién o sélo un mero error en sus autores, habida
cuenta de que el efecto disuasorio, uno de los fundamentos de la prohibicién de valoracion de la prueba

inconstitucional, tiene menor significacion en estos casos de error..."

% Entre otras: STSE 145/2008, 594/2007, 407/2007, 55/2007, 412/2006, 139/2006, 138/2006.
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c) La proporcionalidad: dada la grave afectacion que supone la injerencia a un
derecho fundamental tan sensible, debe haber una adecuada proporcién
entre la intromisidbn que a través de ese medio de prueba se efectia la

finalidad que se busca con ella®”’

d) La necesidad, de utilizar este medio de investigacion, cuando otros no son
apropiados segun las caracteristicas de los hechos investigados, lo que
amerite la afectacion de los derechos a la intimidad al secreto de las

comunicaciones. De alli la excepcionalidad de adoptarse esta medida.

e) Suficiente motivacion de la decision adoptada por el juez, pues en su
resolucion deben quedar plasmados los razonamientos, en relacion con los
requisitos citados que motivan la intromision acordada. Mediante la
motivacion se podra determinar si efectivamente hay proporcionalidad entre
la medida adoptada y el fin por ésta perseguido, conforme a la ley y los

principios constitucionales que tutela.

Estos son los criterios minimos® que debe analizar el juzgador a la hora de
resolver, la afectaciéon de un derecho fundamental como son el secreto de las

comunicaciones.99

" En el mismo sentido STCE 7/1994

% parafraseando a CHINCHILLA CALDERON. “Ley sobre Registro...."”, pag 27 , “...no se pretende instaurar una
especie de neocolonialismo...”, sino que dada la exigua normativa existente en la legislacion espafiola referente a
las intervenciones telefénicas, en contraposicién, la jurisprudencia ha sido rica y abundante y algunas de la

discusiones generadas, son aplicables en nuestro sistema.

% E| TSE, considera gue en materia de garantias ante la injerencia de derechos fundamentales en la
investigacion de delitos graves, deben respetarse los siguientes criterios: a) exclusividad jurisdiccional en la
autorizacion de la medida y estricta sujecion de los funcionarios que la practiquen a los términos personales,
temporales y facticos de la habilitacion judicial que otorga cobertura a su actuacién. b) adopcién de la misma

en el marco de una investigacion en curso y, por ende, existencia de indicios suficientes de criminalidad. c)
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Ademas de lo anterior, el juez debe incluir otros aspectos que resultan

esenciales en su resolucion.

a)

b)

Limitacion temporal. La intervencion telefonica se podra ordenar por un

maximo de tres meses.!®

Las prorrogas igualmente deben ser
fundamentadas y pueden decretarse por un maximo de tres meses cada
vez, no pudiendo en total superar los nueve meses. Estas prorrogas son
excepcionales y siempre en el tiempo estrictamente necesario para obtener
los resultados de la investigacion, pues de lo contrario dicha medida

resultaria desproporcional.

Limitacion objetiva. Necesaria existencia de indicios de la comision de un
hecho delictivo. Estos normalmente provendran de la informacion que ha
obtenido la policia a través de sus investigaciones, siendo que a través de
la intervencién telefonica se logre establecer la existencia del delito y el
descubrimiento de sus autores. Puede ser que precisamente el inicio de la
investigacion surja a través de la informacion obtenida mediante los
rastreos telefonicos realizados de forma previa y de alli la necesidad de

realizar una intervencion telefénica.

respeto al principio de proporcionalidad en sentido amplio, lo que exige valorar la necesidad de la misma, asf

como realizar un juicio de ponderacion entre la afectacion que supone para el derecho fundamental implicado

y la gravedad del ilicito que se trata de acreditar. d) excepcionalidad de la misma, y, por tanto, obligatoria

limitacion temporal a lo estrictamente imprescindible. e) extension de la observacion telefnica restringida a

los teléfonos de las personas indiciariamente implicadas. f) expresion de las razones que la motivan en el auto

habilitante y en los que eventualmente acuerden su prorroga, sin perjuicio de las legitimas remisiones a los

escritos petitorios de la policia judicial. g) control judicial en la ordenacion, desarrollo y cese de la medida de

intervencion acordada. Resolucion 413/2008.

100 Art. 12 ley 7425
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c) Limitacion subjetiva. La intervencion recaera Unicamente sobre los
teléfonos fijos o celulares de las personas que a través de los indicios u
otros medios son sefialadas como participes de los hechos que se
investiguen. Puede ser que el numero o nimeros de teléfono no esté a
nombre de la persona que va a ser investigada, pero que ésta sea quien lo
utilice normalmente, en cuyo caso debe quedar especificada esta

circunstancia.

d) Control jurisdiccional. Este se desarrolla a lo largo de la intervencion, desde
que se ordena, durante el tiempo que se ejecuta e incluso posterior al cese
de la misma. También ejerce estricto control en la forma en que se lleva a
cabo la grabacion de las comunicaciones, la remocion de casettes, la
custodia de las cintas, la informacién que se suministra a la policia y al
fiscal, la transcripcion cuando corresponda, las actas en donde se
consignen las diversas diligencias y la audiencia de seleccién y escucha,

entre otros.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, al utilizarse las intervenciones
telefénicas, ya sea como medio de investigacion, o bien como instrumento de
acreditacion de un hecho delictivo, deben respetarse las exigencias de legalidad,
con el fin de que sea valida la intromision en la esfera de la privacidad de las

personas'®.

01 Sefiala el TSE, resolucién 77/2007, gue de la judicialidad de la medida se derivan las siguientes

consecuencias:
a) Que solo la autoridad judicial competente puede autorizar el sacrificio del derecho a la intimidad.

b) Que dicho sacrificio lo es con la finalidad exclusiva de proceder a la investigacion de un delito concreto y a
la detencién de los responsables, rechazandose las investigaciones predelictuales o de prospeccién. Esta

materia se rige por el principio de especialidad en la investigacion.
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Estos controles de legalidad son especialmente necesarios cuando las
intervenciones telefénicas constituyen un elemento de prueba, que debe ser
valorado por el tribunal sentenciador, y cuya inobservancia resta fiabilidad
probatoria a la informacién obtenida y es por ello que ha de seguirse con cuidado
el procedimiento de incorporacion al proceso y la disponibilidad para las partes de
todo el material recopilado, su posterior escucha y la seleccion de llamadas
relevantes, asi como la transcripcion de las cintas. Este ultimo no constituye el
medio de prueba, pues se refiere al contenido de las cintas, y su transcripcion
Unicamente se hace como una medida facilitadora, pero no implica un requisito

legal'®.

¢) Que por ello la intervencion debe efectuarse en el marco de un proceso penal abierto.

d) Al ser medida exclusiva concesion judicial, esta debe ser fundada en el doble sentido de adoptar la forma
de auto y tener suficiente motivacion o justificacion de la medida, ello exige de la policia solicitante la

expresion de la noticia racional del hecho delictivo a comprobar y la probabilidad de su existencia.

e) Es una medida temporal, el propio art. 579.3 LECrim . fija el periodo de tres meses, sin perjuicio de

prérroga.

f) El principio de la fundamentacion de la medida, abarca no sélo el acto inicial de la intervencion, sino también

a las sucesivas prorrogas.

g) Consecuencia de la exclusividad judicial, es la exigencia de control judicial en el desarrollo, prérroga y cese
de la medida, lo que se traduce en la remision de las cintas integras y su original al Juzgado, sin perjuicio de
la transcripcién mecanografica efectuada ya por la Policia, ya por el Secretario Judicial, ya sea esta integra o
de los pasajes mas relevantes, y esta seleccion se efectle directamente por el Juez o por la Policia por
delegacion de aquél, pues en todo caso esa transcripcion es una medida facilitadora del manejo de las cintas
y su validez descansa en la existencia de la totalidad de las cintas en la sede judicial y a disposicion de las
partes, pero que desde ahora se declara que las transcripciones escritas no constituyen un requisito legal
(STS 17.3.2004 ).

102 Asf, Sala Constitucional, resolucion 4454-95
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2- Regulacién legal

Las discusiones doctrinales sobre qué debe considerarse como prueba
ilicita y cuéles son sus alcances y efectos procesales estan directamente
relacionadas con la afectacion de los derechos y garantias fundamentales de las
personas que se ven sometidas a un proceso penal’®. Pero estos derechos
individuales pueden ser limitados con el fin de lograr la proteccion de los intereses

generales. 1%

En relacion con los fines del proceso penal y del descubrimiento de la
verdad real, rige en nuestro medio el principio de libertad probatoria, segun el cual,
todo puede ser probado por cualquier medio de prueba legitimo.’® No se exige,
por consiguiente un determinado medio para probar un objeto especifico. Dicho
principio no resulta absoluto siendo que admite una serie de limitaciones respecto
de los medios de prueba, pues la libertad de los medios, no significa libertad del
procedimiento, de modo que el dato probatorio deber& ser incorporado al proceso,

mediante el procedimiento legal establecido. Quedan excluidas, entre otras,

103 Asf, entre otros. ARMIJO, GILBERT. “Garantias Constitucionales, prueba ilicita y la transicion al

nuevo proceso penal”, San José, Colegio de Abogados, 1997. 388 p. pp. 116 y ss.), GONZALEZ- CUELLAR
SERRANO, NICOLAS, “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el proceso penal”, Madrid, Editorial
Colex, 1990. 352 p. pp. 67 y ss., MAIER, JULIO. Derecho Procesal Penal. Tomo |. Fundamentos. Buenos
Aires, Editores del Puerto s.r.l. 1996. 22 edicion. 918 p. pp. 663 y ss.;

194 En ese sentido se indica: “...Asi mientras se reconoce una esfera de derecho del ciudadano, impidiendo la

intromision estatal en ella, se legitima también la posibilidad de afectarlos en procura de los intereses de mayor
relevancia social. Hasta donde puede permitirse esa intromision y, bajo qué limites, es tarea que nos toca
establecer dentro del marco del Derecho Constitucional Penal y sus Procedimientos...”. Asi MORA MORA.
“Garantias Constitucionales en relacion con el imputado. Libro Homenaje al Profesor EDUARDO ORTIZ ORTIZ, p.
632.

195 VELEZ MARICONDE, op. cit., p. 198; CAFFERATA NORES, op. cit. pp. 24-25; MAIER,  op. cit., p. 584.
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aquellas pruebas prohibidas por ley, las que resulten incompatibles con el

ordenamiento procesal aplicable, y las que no estén reconocidas legalmente.*®

Igualmente se encuentran limitaciones relacionadas con las garantias
individuales, de proteccién constitucional,’®” cuya finalidad es proteger la
intimidad, la vida privada y la propiedad y por ello se fijan condiciones formales
que permiten afectar estos derechos fundamentales en la investigaciéon de un
delito, de modo que para la obtencion de pruebas en estos casos es
imprescindible el respeto de las garantias constitucionales y de las formas
impuestas para cada medio probatorio, pues de lo contrario, su infraccion podria
constituir, incluso un delito, y careceria de eficacia y valor procesal los resultados

obtenidos, en quebranto de los procedimientos legales establecidos.
3- Legalidad de la Prueba

La legalidad del elemento de prueba es otro de los presupuestos para que
el mismo pueda ser utilizado como fundamento de una resolucién judicial. Su

108
d,

ilegalida puede provenir de una obtencién ilegitima, o de una ilegitima

incorporacién al proceso. 1%

El Codigo Procesal Penal vigente en Costa Rica prohibe que se valoren

(para fundar una decision judicial o se utilicen como presupuesto de ella), los actos

1% Asi JAUCHEN, EDUARDO; “La prueba en materia penal”, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2004.

197 En este sentido: CLARIA OLMEDO, op. cit., p. 34; CAFFERATANORES,  op. cit., p. 27.

198 Asi CAFFERATA NORES, José. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires. Ediciones
Depalma, 22. Edicion, 1994.

199 CAFFERATA NORES, op. cit., p. 14.
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cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en la

Constitucion, en el Derecho Internacional o Comunitario.
4- llegalidad de la prueba

En sentido amplio, elemento 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 imputacion

delictiva®®.

El elemento de prueba sera legal, salvo que se detecte una irregularidad
que lo torne ilegal. Cualquier dato probatorio que se obtenga en violacion de
garantias constitucionales sera considerado ilegal y, por ende, carecera de valor

para fundar la conviccién del juzgador.***

El articulo 181 del Codigo Procesal Penal sefiala: “...Los elementos de
prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados
al procedimiento conforme a las disposiciones de este Caddigo...(...)"...A menos
que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion obtenida mediante
tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engafo, indebida intromision en la intimidad
del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos
privados, ni informacion obtenida por otro medio que menoscabe o viole los

derechos fundamentales de las personas”.

Dicha norma hay que entenderla en el sentido de que bajo ninglin concepto
se puede obtener ni analizar una prueba en violacion de los derechos y garantias

del imputado, pero si a pesar de ello, tal situacién se produjera, dicha prueba sélo

19 MAIER, op. cit., p. 579; CAFFERATA NORES, op. cit., p. 13; MANZINI, op. cit., p. 208.

111 CAFFERATA NORES, 1986: 14
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puede ser valorada si favorece al imputado, lo cual pretende desalentar cualquier

tentacion de obtener prueba por medios ilicitos.
5- Eficacia Probatoria de la prueba ilicita

En relacion con los efectos de la prueba ilicita no resulta pacifico en
doctrina, y existe consenso en que no puede ser usada en juicio en perjuicio del

imputado.

2

En la doctrina costarricense, Gilberth Armijo*'? sefiala que en cuanto al

contenido de la prueba ilicita comprenden, violacién de normas de Derecho. Estas
pueden ser constitucionales y legales, sean 0 no procésales, pero, en todo caso,

deben desarrollar derechos fundamentales. Al respecto ha dicho la Sala

Constitucional*®:

“constituye un derecho esencial de todo imputado, en ser juzgado con base en
pruebas legitimamente obtenidas e incorporadas al proceso de conformidad con los
requisitos establecidos por la legislacion vigente. Lo anterior obliga al juzgador a
incorporar al proceso los elementos probatorios, llamese declaraciones testimoniales,
confesiones o periciales, dictamenes, intervenciones telefénicas, que hayan sido
obtenidos en forma legitima para que la resolucién final se adecue a uno de los
contenidos sustanciales del debido proceso, como lo es el derecho del condenado a
una sentencia justa. En caso contrario, sea que la prueba no reuna los requisitos
legales y se convierta en ilegitima, deber& abstenerse de valorar la misma”

Tal y como lo indica la Sala Tercera**

la legitimidad de la prueba y el
tratamiento que se le de a la prueba ilicita, se enfrenta a dos intereses en relacion
con la injerencia penal: la averiguacién de la verdad real y la sancién al
responsable de cometer un hecho delictivo. Sin embargo existen limites
constitucionales y legales que no se pueden socavar, pues la verdad real solo se

puede pretender siempre y cuando se haga mediante un procedimiento

12 «Garantias Constitucionales....”, pag 120.

113 sala Constitucional, resolucion 1422-94.

114 Resolucion 412-2006
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respetuoso de los derechos fundamentales del individuo que se ve sometido a un

proceso penal.
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CAPITULO VI. EFECTOS PROCESALES DE LAS INTERVENCIONES
TELEFONICAS

Podemos sefalar que cuando la intervencion telefénica no haya sido
ordenada segun los presupuestos que la hacen constitucionalmente legitima (no
sea ordenada por el juez competente, no esté debidamente fundamentada y no se
dé un verdadero, real y efectivo control por parte de la autoridad jurisdiccional), la
consecuencia seria que la intervencion telefénica no produciria ningan efecto

probatorio.

El problema se presenta en aquellos supuestos en los que, habiéndose
respetado los presupuestos esenciales para su valida adopcion, sin embargo, en
Su ejecucion o en la adquisicion de los resultados obtenidos y en su traslacion al
juicio oral se infrinjan determinadas normas procesales. Ante dos posiciones
extremas, una que establece que cualquier vulneracién de una norma procesal
prohibe la posibilidad de valoracién y la otra que solo se prohibe cuando se han
afectado derechos fundamentales, se han esbozado teorias como la de los frutos

115

del arbol envenenado®®, y sus excepciones™'® . Lo importante sera el respeto al

1% Sobre esta teoria ha manifestado la Sala Constitucional en el voto 2304-2000: "...Dentro de las diferentes
interpretaciones sobre la ilicitud o no de una prueba, tenemos la teoria de la prueba espuria. Teoria de la prueba
espuria o teoria de los frutos del arbol envenenado (fruit of the poissones tree doctrine), que supone que cada vez
que un medio probatorio originado en una violacion constitucional aporte elementos de culpabilidad para el
acusado, es nulo el acto productor de la prueba y todo medio probatorio que de él derive. En ese mismo orden de
ideas, nos encontramos con la posicion relativa, denominada de la "fuente independiente”, segun la cual, si la
prueba deriva de un acto violatorio de las garantias constitucionales, pero también se originé en otro elemento
auténomo recabado durante la investigacion y anterior a la violacién constitucional, la prueba sigue siendo valida,
porque esa prueba se desprendié de otro elemento, y no necesariamente del acto violatorio de la Constitucion.
Esta Sala, en el voto 701-91, ya expreso: "... la tesis de la mayoria de la Sala en relacién a la validez de la prueba
relacionada con prueba ilegitima, puede sintetizarse diciendo que aquella conserva su validez en tanto no tenga
como origen la ilegitima”, entendiendo entonces que debe estudiarse la cadena causal productora de la prueba,
siendo espuria y nula la que provenga exclusivamente de una violacién a la Constitucion..."

118 Teoria de la fuente independiente y teoria del descubrimiento inevitable.



Las intervenciones telefénicas 70

derecho de un proceso con todas las garantias, por lo que habra que determinar
en cada caso si se esta en presencia de una simple ilegalidad, o la afectacion de
un derecho fundamental, y determinar si la prueba obtenida en tales

circunstancias puede ser admitida y valorada por el juez.**’
1- Prueba Legitima

Si la intervencion telefonica, se ordena y ejecuta con todas las garantias
constitucionales y procesales, en su segunda finalidad, como medio de obtencion
de elementos probatorios, estos podran validamente introducirse al proceso y ser

valorados por el 6rgano sentenciador.

Como elemento de prueba, el dato probatorio deberd ser incorporado al

proceso, a traveés del procedimiento establecido.

La intervencion telefénica, en si misma, no es elemento ni medio de prueba,
es un procedimiento técnico que puede tener la finalidad de investigar
determinados hechos delictivos y en su caso, recabar prueba en relacién con un

delito y la participacion de su autor.

17 | a Sala Constitucional en la resolucion 1807-S-94, sefialé: “...Esta Sala, con motivo de la

sentencia que declaré inconstitucional el articulo 221 del Cédigo de Procedimientos Penales (N.° 1261-90), ha
debido pronunciarse con posterioridad respecto de lo que sucede ya no solo con la prueba obtenida
directamente con base en la utilizacion de un medio ilegitimo, que no puede surtir ningun efecto juridico-
procesal, sino con otras pruebas que no tuvieron directamente que ver con aquél medio espurio. Y lo que ha
dicho, resumidamente, es que si eliminado el medio ilegitimo, hay prueba que se sostendria con
independencia y con caracter determinativo de una participacion tipica, antijuridica y culpable, entonces
estarifamos en presencia de prueba legitima, procesalmente inatacable., En otras palabras, la existencia o

utilizacion de un medio ilegitimo para obtener alguna prueba, no contamina toda la prueba...”
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El elemento probatorio esta constituido por el documento fonografico, que
consiste en la grabacion de las llamadas de interés y que son puestas en
conocimiento de las partes una vez finalizada la intervencion telefonica. La
intervencion telefonica, desde el punto de vista de su utilidad probatoria, es una
diligencia realizada durante la fase preparatoria, mediante la cual se obtiene y
asegura la fuente de prueba para su posterior incorporacion al proceso a través de

los medios de prueba.

A la hora de introducir el elemento de prueba al proceso, se refiere al
documento fonogréfico que ha de incorporarse al juicio oral y no a las
transcripciones que suele hacer el juzgador con un sentido de facilitar a las partes

el imponerse del contenido de las grabaciones'*®
2- Valoracién de la prueba

Admitidas las conversaciones grabadas como prueba en el juicio oral, éstas

seran analizadas por e tribunal sentenciador conforme a los principios que

U8 g objeto directo de la prueba son las grabaciones y no las transcripciones. Las partes pueden escoger oir

la grabaciones o leer las transcripciones, pero en cualquiera de los dos casos, los documentos fonogréaficos

deben estar a su disposicion. Al respecto, entre otras la STSE 11/2003 ha dicho: “...Por otra parte, como
hemos sefialado en las S.S.T.S. de 03/07 o 18/07/00, siendo la fuente de la prueba el documento fonogréfico,
seran las propias cintas originales entregadas por la Policia al Juzgado de Instruccién el objeto directo de la
prueba y como tal deben incorporarse al juicio. La transcripcion de las mismas no deja de ser una actividad
meramente instrumental o facilitadora del examen de aquéllas, de forma que sélo en el supuesto, aceptado
por todas las partes, de que se sustituya la audicion por la lectura de las transcripciones como medio de
acceder al contenido de la prueba es rigurosamente exigible la verificaciéon y cotejo por el Secretario de las
mismas.” STSE 17.2.2004 “en todo caso esa transcripcion es una medida facilitadora del manejo de las cintas
y su validez descansa en la existencia de la totalidad de las cintas en la sede judicial y a disposicion de las
partes, pero que desde ahora se declara que las transcripciones escritas no constituyen un requisito legal...”.

En el mismo sentido Sala Constitucional, resolucion 4454-95.



Las intervenciones telefénicas 72

imperan en la valoraciéon de la prueba. En la doctrina se le ha dado a las
grabaciones el valor de pruebas indiciarias o indirectas, de modo que es
especialmente importante, expresar el proceso deductivo que permite la
acreditacion del hecho, en conjunto con el resto del material probatorio. No se
debe olvidar que las grabaciones telefonicas, admitidas legalmente al juicio
pueden ser utilizadas por todas las partes. De alli que en la audiencia de escucha
y seleccion de llamadas, dichas partes puedan pedir que se incluyan dentro de las
llamadas seleccionadas, aquellas que resulten oportunas a sus intereses dentro

del proceso.
CAPITULO VII. IMPLICACIONES ADICIONALES DE LA MEDIDA
1- Terceros participes necesarios

El derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones debe ser, sin
excepcion, protegido por el juez que realiza la intervencién telefonica, cuando se
refiere a terceros que salen a relucir en calidad de “participes necesarios™'°, pues
la ley solo autoriza afectar el secreto de las comunicaciones con respecto a las
personas contra quienes se ha ordenado la intervencion telefonica, ya sea porque
es el titular de la linea telefénica o quien lo utiliza regularmente para sus fines
delictivos, pero no autoriza afectar el derecho fundamental de terceros con
quienes aquellos mantienen comunicacion. En este sentido se pueden dar varias
posibilidades, de las cuales se citan algunos ejemplos: i) la persona investigada se
comunica con terceros que no tienen relacion con la actividad delictiva,; ii) desde el
teléfono intervenido, terceros mantienen comunicacion entre si; iii) terceros hacen

llamadas al teléfono intervenido; iv) la persona investigada se comunica con su

119 STSE 363/2008
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abogado, y en relacién con el ejercicio del derecho de defensa'®, su asesor

espiritual, entre otros.

En estos casos resulta ilegitimo imponerse de tales comunicaciones, pues
el articulo 9 de la ley 7425, solo autoriza afectar el derecho a la intimidad y el
secreto de las comunicaciones con respecto a las personas contra quienes se
sigue una investigacion por los delitos expresamente establecidos en la norma,
pero no se permite la afectacion de los derechos fundamentales de terceros con

los que estos se comunican.

Aunque en la practica sucede que el juez graba absolutamente todas las
conversaciones y una vez cesada la intervencién, en una posterior audiencia de
seleccion y escucha de llamadas, con la participacion del Ministerio Publico, la
Defensa y la Policia, cuando se requiere, selecciona las conversaciones Utiles
relacionadas con la investigacion, las cuales seran transcritas y conservadas, esto
implica que se escuchen conversaciones en quebranto de los derechos
fundamentales vulnerados de terceros que no estan relacionados con las
indagaciones. El articulo 16 de la ley 7425 dispone que el juez debe velar porque
la intervencién se efectle de la manera menos gravosa para terceros que no estan
siendo investigados y el articulo 18 de la misma normativa le obliga a garantizar la

reserva de confidencialidad absoluta para aquellas que no sean seleccionadas.

Hay que decir a favor del juez, que en estos momentos, no cuenta con las
herramientas tecnoldgicas apropiadas que le permitan minimizar o filtrar, desde el
mismo momento en que se producen, aquellas conversaciones entre participantes
necesarios, que no estan involucrados en la investigaciéon. Sin embargo, incluso

antes de realizar la audiencia de escucha y seleccién de llamadas telefénicas, el

120 Art. 26, ley 7425
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juez debe asegurar que no trasciendan a otros aquellas conversaciones que no

estan vinculadas con el delito que se investiga.

Sobre este particular ha dicho la Sala Constitucional que la garantia
establecida en el articulo 24 de la Constitucién Politica se ve satisfecha entre otras

a través de la siguiente exigencia:

“...d) que el juez se imponga del contenido de la comunicacion intervenida y sea él
quién discrimine, en primera instancia, cuales contenidos podran trascender a las
partes y a la policia”. Y mas adelante, en la misma resolucién sefial6: “Desde la
perspectiva constitucional, la autoridad jurisdiccional es la Unica autorizada para
imponerse del contenido de las comunicaciones intervenidas y para discriminar, en
primer término, cual informacion puede ser puesta en conocimiento de las autoridades
a efectos de la investigacion y del posterior enjuiciamiento penal. La intervencion lo es
Unicamente a favor de los jueces y nunca de los 6rganos policiales o de investigacion,
ni siquiera del Ministerio Publico. Esto porque corresponde al juez garantizar el marco
de confidencialidad con que el constituyente ha querido proteger las comunicaciones
de las personas. El Juez serd siempre uno -el natural- sélo sustituible en casos
excepcionales de urgencia. El avance de la tecnologia permite llevar a la préactica la
solucion, sin mayores problemas, pues existen medios de grabacién que no permiten
imponerse del contenido de lo grabado, sin que lo autorice quien tiene la facultad de

hacerlo™?.

Esta es a nuestro juicio, la forma de garantizar el derecho a la intimidad y al
secreto de las conversaciones de terceros interlocutores, que ni siquiera deben ser
escuchadas por las partes del proceso y el juez debe hacer lo necesario para que
tales derechos fundamentales no sean vulnerados. De insistirse en que se
escuchen todas las llamadas, incluso aquellas que no tienen relacion con la
investigacion, por el simple hecho de que el juez no las minimizé oportunamente,
podrian en la audiencia de escucha y seleccion de llamadas, las partes imponerse
de conversaciones que hagan salir a la luz situaciones comprometedoras (como
infidelidades, secretos), y otros temas de especial sensibilidad en donde esos
terceros y los mismos intervenidos podrian resultar especialmente afectados, lo

cual sin duda resultaria desproporcional.

121 gala Constitucional, resolucién 1995-3195
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En relacion con la escogencia previa a la audiencia de seleccion y escucha

de llamadas que realiza el juez, la Sala Tercera ha dicho:*?*:

“Con este proceder, como suele suceder en casos como el presente, la autoridad
jurisdiccional, en criterio de esta Sala, lo que pretendio fue facilitar la prueba que a las
partes les podia interesar en el esclarecimiento de los hechos que se investigaban;
maxime que fue a esta autoridad la que le correspondi6é escuchar la totalidad de las
llamadas que se intervinieron y valorar, elegir e informar al Ministerio Publico y a la
policia judicial aquellas que podrian tener alguna relacién o importancia con el posible
trafico internacional de drogas que se investigaba, tal y como lo dispone el articulo 17
de la “Ley sobre registro, secuestro y examen de documentos privados e intervencion
de las comunicaciones”, Ley No. 7425, publicada en La Gaceta No. 171 de 8 de
setiembre de 1994. Ademas, si bien la seleccion de las referidas llamadas se hizo sin
la participacion de la defensa en ellas, las partes no se opusieron a este hecho, es
decir, a la existencia de “trece cassettes” conteniendo las conversaciones telefénicas
que se consideraron las mas importantes”.

En la misma sentencia, la sala agrega:

“Con independencia de que las partes se muestren conformes con una copia de las
conversaciones preseleccionadas por el Juez, la Fiscalia es, en Ultima instancia, quien
debe pedir cuales deben ser escogidas para acreditar los hechos de la acusacion
pues, solo asi no se compromete ni cuestiona la imparcialidad que debe caracterizar
al Juzgador. Una vez que el fiscal y la defensa soliciten que se elijan las que estimen
necesarias para sus fines y el drgano jurisdiccional decida la procedencia de su
eleccion por referirse a los hechos investigados o Utiles para la tesis de la defensa,
deben pedir que se graben en el soporte que se exhibira y escuchara en el juicio y
que se transcriban en el acta correspondiente. Esto implica que, la totalidad de las
conversaciones grabadas en la intervencién deben ser exhibidas a las partes, las que
bien pueden conformarse con la preseleccion hecha por el Juzgador, pedir que se
incluyan algunas que no habian sido escogidas y que consideran de interés para sus
tesis, o bien oponerse a las que no tienen relacion con los hechos y se relacionan a
aspecto de la vida intima de las personas. Esto es asi porque la audiencia que
dispone el articulo 18 de la ley esta prevista para que la defensa, el acusado, el
Ministerio Publico y la policia judicial, escuchen, en una audiencia privada, el
intercambio de manifestaciones que se produjo entre los sospechosos durante el
periodo de la intervencidn, confirmen la existencia de los dialogos y determinen cuales
son Utiles a sus hipétesis. De lo contrario, ningln sentido tendria que el legislador
previera la realizacién de esa audiencia pues, bastaria con que el Juez escuche, haga
la seleccién y después las ponga en conocimiento de las partes. De lo que se ha
expuesto deben tomar nota los Juzgadores, fiscales y defensores a fin de evitar los
cuestionamientos que se formulan a la imparcialidad de los primeros, que invaden
funciones que corresponde  fundamentalmente al acusador o que se violenta el
derecho y ejercicio de la defensa.”

122 Resolucion 2007-0095, de las 15:50 horas del 15 de febrero de 2007.
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Debemos recordar que, tanto la ley 7425, como la misma Sala
Constitucional obligan al juez a mantener en reserva aquellas comunicaciones que
no estén relacionadas con la investigacion, y es frecuente que en las audiencias
de escucha y seleccion de llamadas, salgan a relucir conversaciones delicadas de
la mas diversa indole, que afectan de manera innecesaria a los intervenidos o a
terceros, de alli que nos inclinemos por minimizar de previo a la audiencia de
escucha y seleccion de llamadas, aquellas conversaciones que ni el mismo juez
gue realiza la intervencién debe escuchar, de lo contrario se estaria violentando el
derecho a la intimidad contemplado en el articulo 28 de la Constitucion Politica,
articulo 11 péarrafos 2 y 3 y 14 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

2- Los hallazgos casuales

Puede suceder que en el transcurso de una intervencion telefonica,
legitimamente ordenada y ejecutada, se descubran hechos o circunstancias que
no estan relacionados con el fin de la medida, o bien que provienen de terceros
sobre quienes no estaba destinada la intervencion. Esta situacion se presenta de
cuatro formas diferentes y son denominados por la doctrina descubrimientos o

hallazgos ocasionales o causales:

a) Inicialmente se autorizé la vulneracién del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones a fin de investigar un delito en concreto y durante
el transcurso de la investigacion aparece otro distinto pero intimamente
relacionado con el primero. Se trata de descubrimientos casuales que provienen
del imputado, pero sobre otros hechos delictivos no investigados, por ejemplo, la
intervencion inicié por el delito de trafico de drogas pero, dentro de esta se

estableci6 que también se estaba dando de forma relacionada, el delito de
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legitimacién de capitales*?®. Dada la conexién entre estos dos tipos de delito no es
necesaria una ampliacion de la orden de intervencidn, pues para ambas
delincuencias estan permitidas este tipo de intromisidbn. Aunque por estrategia
investigativa, el Ministerio Publico podria estar interesado en que las causas se

lleven de forma separada.

b) Los nuevos hechos delictivos, se encuentran dentro de los tipos
penales por los cuales se permite una intervencion telefénica, pero no estan
relacionados con la investigacion inicial'**. En este caso, el juez debera ampliar la
misma y de esta manera legitimar la imposicibn de esas escuchas, pues de
acuerdo con el principio de especialidad del hecho delictivo y fundamentacion
debe motivarse las razones de necesidad y proporcionalidad de investigar esos
nuevos hechos a través de este instrumento. Si corresponde conocerlos a una
autoridad judicial de otra jurisdiccion, el juez lo pondra en conocimiento del
Ministerio Publico a fin de que sea el 6rgano acusador quien tramite las peticiones

ante la autoridad competente.

C) Los nuevos hechos delictivos, no estan dentro de la lista que la ley
permite investigar a través de las intervenciones telefénicas, estén estos

relacionados o no con el delito inicialmente investigado.

d) Hechos delictivos de terceros, que no son el imputado ni el sujeto

pasivo de la medida, pero sobre el hecho investigado.

Se trata entonces del descubrimiento de hechos delictivos nuevos, los
cuales no estan incluidos en la orden de intervencién y que son revelados en el

transcurso de la intervencion telefénica. Dado que no estan inmersos dentro de la

123 Articulo 69 de la ley 8204

124 Articulo 9. ley 7425
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lista de delitos susceptibles de ser intervenidos, no es posible tenerlos por

incluidos dentro de la orden original ni, ampliar la misma u ordenar una nueva.

|125

Con respecto a este tema, la Sala Constitucional >, refiriendose al Cédigo

Penal anterior, se ha expresado en los siguientes términos:

“si el juez tiene conocimiento de un hecho delictivo, del cual, aunque por muy vagos
datos, se tiene al menos relacion del hecho y su presunto autor, lo que procede por su
parte, es que, de conformidad con el numeral 158 del Cédigo de Procedimientos
Penales, ponga dicha noticia criminis en conocimiento del érgano competente para el
ejercicio de la accion penal, a efectos de que sea éste el que decida la suerte de dicha
informacion, sea iniciando la informacion sumaria, sea solicitando la instruccion formal,
o0 bien la desestimacion de la misma por no constituir delito o por no poderse proceder,
0 bien solicitando la remision de la causa a otra jurisdiccién.”

En ese sentido, el descubrimiento de los nuevos hechos delictivos
revelados de forma causal, si bien es cierto no pueden ser incluidos dentro de la
intervencion telefénica, si son susceptibles de ser tenidos como “notitia criminis”,
debiendo el juez ponerlos en conocimiento del Ministerio Publico a fin de que se
inicie, en caso de proceder, con otra investigacion independiente'®.

En una ocasion, durante una investigacion por trafico de drogas, mediante
intervencion telefénica, se logrd obtener informacion con respecto a la planeacion
de la muerte de una persona, pero su identidad permanecio sin ser revelada hasta
gue finalmente se produjo su muerte. En esa época no era posible utilizar este tipo
de herramientas con respecto al delito de homicidio. Al ser resuelta la causa en

casacion, la Sala Tercera'?’ desestimé los alegatos de los recurrentes quienes

125 Resolucion 3195-1995

126 Articulo 152 del Cdbdigo Procesal Penal: “Si durante el procedimiento, el tribunal conoce de otro

delito perseguible de oficio, remitira los antecedentes al Ministerio Publico.”

127 Resolucion 2002-00872, de las 9:00 horas del 6 de setiembre de 2002
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consideraban que se utilizé de forma ilegitima las escuchas telefénicas. Al

respecto sefialo:

“...En el presente caso ... ha de tenerse presente que la orden de intervenir las
comunicaciones de los justiciables nunca tuvo como propésito investigar un delito
distinto de los que la ley entonces vigente contemplaba como supuestos que
autorizaban la medida, por lo que no nos hallamos ante un acto que fuese decretado
en forma ilicita. EIl descubrimiento de conversaciones en las que se hacia referencia
al homicidio objeto de la condena, resultd entonces casual, dentro de una
investigacion que se desarrollaba con estricto apego a la ley (para obtener pruebas
sobre actividades de narcotrafico). Ahora bien, se extrae de la sentencia de la Sala
Constitucional, recién transcrita, que los hallazgos casuales —entre ellos los que se
relacionen con hechos punibles para los que el legislador restringié los medios a los
que es posible recurrir en su esclarecimiento, cual sucede en la especie- pueden
usarse s6lo como noticia del hecho y no como prueba de su ocurrencia o autoria. En
otros términos, resultan idéneos para que, con base en ellos, se ordene iniciar una
investigacion, o bien para sefialar nuevos rumbos a una que ya se encuentra en curso.

La situacion de este tipo de datos o elementos —en lo que al ambito probatorio
concierne- no es extrafla al proceso penal, sino que pueden encontrarse varias
equivalencias, en particular las que se concretan en los informes que usualmente
posee la policia sobre un hecho delictivo y que, aun cuando Utiles para iniciar u
orientar indagaciones, carecen de toda aptitud demostrativa individual y requieren ser
corroborados por otras probanzas (independientes y objetivas) que sustenten una
condena. Desde luego, lo anterior no significa que tales informes (o el registro de las
conversaciones intervenidas, en este caso) ni siquiera puedan mencionarse en la
sentencia, pues como “notitia criminis” que son, integran el desarrollo de los actos
investigativos o, cuando menos, explican su origen o el rumbo que siguieron, a la vez
que permiten constatar la legitimidad de las actuaciones que fueron realizadas. Lo
que si se les niega, conforme se apunto, es aptitud probatoria para demostrar el hecho
—desde que la mera noticia de su ocurrencia no es sinénimo de su demostracion- y, en
este sentido, constituyen simples hipo6tesis que habran de descartarse o corroborarse
a través de pruebas idoneas y nunca utilizarse para suplir la ausencia de estas.”

Es un claro ejemplo de hallazgo casual, y la forma de proceder por parte
del juez ante estas circunstancias, no infringe el principio de especialidad de las

intervenciones telefénicas.

En sintesis habra que establecer el grado de conexidad necesario entre el
hecho investigado y el hecho delictivo descubierto casualmente, imputable al
propio sujeto pasivo o a un tercero, con el fin de que las escuchas telefénicas
puedan ser utilizadas como prueba. En los otros casos no es posible la utilizacion
de las fuentes de prueba obtenidas a través de las intervenciones telefonicas, en

un proceso distinto al que se obtienen y serviran esos hallazgos casuales como
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notitia criminis, que puede dar como resultado la apertura de una nueva

investigacion.
3- Rastreo de llamadas u Observacion Telefénica

Jurisprudencialmente se ha discutido si el rastreo de llamadas u

“observacion telefénica?®”

afecta el ambito del derecho a la intimidad y
consecuentemente si para su obtencion se requiere la orden de la autoridad
jurisdiccional, al verse afectados el derecho fundamental al secreto de las

comunicaciones.

Tal y como lo ha definido la Sala Constitucional, el rastreo telefénico u
observacion telefénica es el “procedimiento mediante el cual es posible identificar
los nimeros telefénicos de los cuales procede una llamada o a los cuales se dirige
la comunicacién, sin posibilidad alguna de imponerse del contenido de las
llamadas.” **° A través de este sistema es posible determinar el nimero del cual
provienen las llamadas o hacia donde se dirigen, sin conocer la identidad de sus

interlocutores ni mucho menos el contenido de la conversacion.**°

128 Denominado asf, en la doctrina y jurisprudencia espafiola

129 Asf, Sala Constitucional, resolucion 3195-1995

130 Asf, Sala Constitucional, resolucion 4454-1995.
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Asi mismo se ha hecho la diferencia®*! entre los rastreos telefénicos y las
intervenciones telefonicas, indicandose que en los primeros “no se hace referencia
alguna al contenido de las comunicaciones, sino que mas bien la actividad se
limita a identificar las llamadas entrantes y salientes de un numero telefonico,
consignandose los numeros hacia donde se dirigen las llamadas y los
correspondientes de las recibidas, asi como su duracién, fecha y hora.'*
Igualmente se ha reiterado que la solicitud de rastreo telefénico puede realizarlo
directamente la policia, sin necesidad de contar con la autorizacion del juez o del
Ministerio Publico, pues tal actuacion enmarca dentro de sus funciones
investigativas™*®, de alli que incluso no sea de aplicacién cuando se trata del
acopio y sistematizacion de la informacion que proviene de los listados telefonicos,
la limitacidon de tres meses para la orden a que hace referencia el articulo 12 de la
ley 742534,

Se ha dicho ademéas que el rastreo de llamadas telefonicas no afecta el
ambito de la intimidad, y que por ello tanto la policia como el Ministerio Publico
estan autorizados a solicitarla “pues se logra aprehender unicamente la identidad
de los numeros telefénicos que llamaron a ese teléfono o a quienes se llamo

desde el mismo, nunca se impone de manera alguna del contenido de

181 | a doctrina espafiola, se ha pronunciado sobre la distincion entre la intervencion telefénica y la

observacion, sefialando: “... ‘la intervencién’ supone apoderarse del contenido de las conversaciones
telefénicas, poder llegar a conocerlas. Por su parte, el término ‘observacion’ ha de reducirse a poder tomar
conocimiento del destino de la comunicacion, de la identidad subjetiva del receptor de la comunicacion, al
menos del titular, pero no permite el conocimiento del contenido, que debe permanecer secreto...” Asi,
LOPEZ, JACOBO, “Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida”, Akal, Espafia, s. f., p. 194.

132 Asi, Sala Tercera, resolucion 1172-2005

133 Asi, Sala Tercera, resolucion 0871-2005

134 Asi, Sala Tercera, resolucién 017-2003
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conversaciones actuales o pasadas. Claro que esa informacion de quién llama a
un teléfono o a quién se llama desde él es de caréacter privado, pero como lo ha
sefialado la jurisprudencia tanto constitucional como de esta Sala estos datos
pueden ser obtenidos por el fiscal y la policia™?*.

Para otros, si se da la vulneracién al derecho fundamental a la intimidad y
por ello se requiere la orden judicial correspondiente. En fundamento de ello, se ha
sostenido: “Por no compartir las manifestaciones contenidas en los antecedentes
jurisprudenciales de esta Sala nameros 1172-05, de las 9:30 horas del 14 de
octubre de 2005 y 871-05, de las 9:20 horas del 12 de agosto de 2005, que
conforman parte del acervo argumentativo plasmado en esta resolucion, a efecto
de declarar sin lugar el procedimiento de revision interpuesto por el sentenciado J.
S. O., me permito expresar las siguientes consideraciones: el tema del “rastreo
telefénico” u “observacioén telefénica”, como se denomina en la doctrina espafiola,
al igual que “la intervencién telefénica”, merecen un tratamiento similar, en cuanto
a la necesidad de que tal diligencia se encuentre respaldada por una orden de la
autoridad jurisdiccional correspondiente, en tanto, constituye una invasion al
ambito de intimidad, y por ende, un quebranto a derechos fundamentales, de alli
gue no pueda compartir las apreciaciones emitidas en los antecedentes
jurisprudenciales de cita, en cuanto se acepta por una parte, que efectivamente el
“rastreo telefénico” deviene en una invasion al &mbito de intimidad, pero de menor
afectacion que la relativa a la intervencion telefénica, lo que no resulta admisible,
impresionando como una manifestacion contradictoria o paraddjica, pues lo
relevante es determinar, si una actuacion quebranta efectivamente el principio de
intimidad, protegido constitucionalmente, o no lo hace, pero no es factible estimar
qgue la vulneracion a preceptos constitucionales puedan ser de menor o mayor
gravedad, y desde esta perspectiva (estimando la “escasa” gravedad de la

135 Asi, Sala Tercera, resolucion 0728-2007
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violacion a normas garantizadas en la Constitucion Politica), consentir tal
quebranto, permitiendo que la prueba pertinente, derivada del rastreo telefonico,
sea solicitada directamente por el Ministerio Publico o la Policia, sin contar con la

anuencia jurisdiccional.” **°

En derecho comparado™®’

, la discusion tampoco ha sido pacifica ni hay un
criterio unanime en cuanto a la posibilidad de obtener los listados telefonicos sin
orden judicial. La discusion se ha centrado en determinar si los listados de
llamadas telefénicas suministrados por la compafiia telefénica vulnera el derecho

al secreto de las comunicaciones dado que los datos que se proporcionan en

136 \/er nota en resolucién de la Sala Tercera 1054-2007.

137 En el fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de agosto de 1984, caso Malone c.
Reino Unido, se discuti6é sobre la afectacion del derecho reconocido en el art. 8.1 del Convenio europeo de
derechos humanos por el sistema denominado comptage, mediante el cual las empresas de
telecomunicaciones facturan las llamadas, y que no implica la interceptacién de las conversaciones
telefénicas. En dicha sentencia se llega a la conclusion de manera expresa, que en los listados figuran
informaciones que son parte integrante de las comunicaciones telefonicas, en particular, los nimeros de
destino de las llamadas. En el mismo sentido, en la STC 114/1984 el Tribunal Supremo Espafiol recalcé que
el concepto de secreto de la comunicacion incluye no sélo el contenido de la comunicacion, sino también la
identidad subjetiva de los interlocutores. “Asi, hemos declarado en aquella ocasion que «rectamente
entendido», el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE «consagra la libertad
de las comunicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este Ultimo sentido
la interdiccion de la interceptacién o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas. El bien
constitucionalmente protegido es asi ---a través de la imposicién a todos del “secreto"--- la libertad de las
comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la interceptaciéon en sentido
estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del mensaje ---con conocimiento o no del mismo--- o
captacion, de otra forma, del proceso de comunicacion) como por el simple conocimiento antijuridico de lo
comunicado (apertura de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo) ... Y puede
también decirse que el concepto de ““secreto", que aparece en el articulo 18.3, no cubre sélo el contenido de
la comunicacidn, sino también, en su caso, otros aspectos de la misma, como, por ejemplo, la identidad
subjetiva de los interlocutores o de los corresponsales.” Esta doctrina ha sido reiterada en la STC 70/2002, de
3 de abril y STC 281/2006, de 9 de octubre.
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dichos listados pertenecen a la esfera de la vida privada, pues el secreto de las
comunicaciones incluye no solo las conversaciones, sino también a sus

interlocutores™®

El Tribunal Constitucional Espafiol*, se cuestiona si el registro de llamadas
y la entrega del listado a la policia afecta el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones o el derecho a la intimidad personal y en segundo término si la
obtencion del listado de llamadas telefénicas requiere la autorizacion judicial y
llega a la conclusién de que “sobre el derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas, este derecho garantiza a los interlocutores o comunicantes la
confidencialidad de la comunicacion telefonica que comprende el secreto de la
existencia de la comunicaciéon misma y el contenido de lo comunicado, asi como la
confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la conexién telefénica:
su momento, duracién y destino; y ello con independencia del caracter publico o
privado de la red de transmision de la comunicacion y del medio de transmisién ---
eléctrico, electromagnético u optico etc.--- de la misma. Por ello, la vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas requiere la interferencia
directa en el proceso de comunicacion (mutatis mutandi respecto de las
comunicaciones postales STC 70/2002) mediante el empleo de cualquier artificio
técnico de captacioén, sintonizacion o desvio y recepcion de la sefal telefénica
como forma de acceso a los datos confidenciales de la comunicacion: su
existencia, contenido y las circunstancias externas del proceso de comunicacion

antes mencionadas. De modo que la difusién sin consentimiento de los titulares

138 Esta linea jurisprudencial reconoce expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la Convencion pueda

resultar violado por el empleo de un artificio técnico que, como el llamado comptage, permite registrar cuales
hayan sido los nimeros telefonicos que han sido marcados sobre un determinado aparato, aunque no el contenido

de la comunicaciéon misma.

139 STCE 123/2002
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del teléfono o sin autorizacion judicial de los datos de esta forma captados supone
1140

la vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones

De esta manera el alto Tribunal Constitucional Espafiol interpreta que la
entrega de listados telefénicos por parte de las compafias telefénicas, sin el
consentimiento del titular requiere de una orden judicial, pues la forma de obtener
los datos que aparecen en los listados telefénicos implica una interferencia en el
proceso de comunicacion que estd comprendida en el derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas. Esto por cuanto de tales listados se obtiene
informacién como el teléfono de destino, el momento en que se efectla la llamada,
su duracion y para revelar esta informacion se hace necesario acceder de forma
directa al proceso de comunicacion mientras éste se esta produciendo. Todos
estos datos forman parte del “proceso de comunicacion en su vertiente externa” y
son confidenciales y pertenecen a la esfera privada de los comunicantes. Y
sefiala: “El destino, el momento y la duracion de una comunicacion telefénica, o de
una comunicacion a la que se accede mediante las sefales telefénicas,
constituyen datos que configuran externamente un hecho que, ademas de caracter
privado, puede asimismo poseer un caracter intimo.”**! Finalmente concluye que
“a pesar de que el acceso y registro de los datos que figuran en los listados
constituye una forma de afectacion del objeto de proteccién del derecho al secreto
de las comunicaciones, no puede desconocerse la menor intensidad de la
injerencia en el citado derecho fundamental que esta forma de afectacion
representa en relacion con la que materializan las «escuchas telefénicas».siendo
este dato especialmente significativo en orden a la ponderacion de su

proporcionalidad®*?”.

140 STCE 123/2002
141 STCE 123/2002

142 STCE 123/2002
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En sintesis, a criterio del Tribunal Constitucional Espafiol, la obtencion de
listados telefonicos precisa de una orden judicial debidamente motivada, pues la
informacién que en ella se suministra forma parte de la esfera privada de los

comunicantes®®,

Otro es el criterio imperante en nuestra jurisprudencia, que tal y como
hemos sefialado considera que el rastreo de llamadas no afecta el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, pues mediante ello no es posible

imponerse del contenido de las llamadas, hechas o recibidas'*.

143 E| TSE, también ha considerado la necesidad de una orden judicial para obtener el listado de

llamadas telefénicas: “Es sustancialmente distinto la facilitacion de un listado de llamadas que una
intervencién telefonica, basta al respecto para esto Ultimo la sola autorizacion judicial en el marco de un
proceso penal con un nivel de exigencia y control mucho méas bajo que el de una intervencion de las
conversaciones porque la injerencia es mucho menor sin que exista vulneracién al derecho fundamental al
secreto de las conversaciones. En tal sentido SSTS 459/99 de 22 de Marzo y 1086/2003 de 25 de Julio. Con
la primera de las sentencias citadas, podemos afirmar que la peticion del LISTADO DE LLAMADAS*, aunque
fuese ordenada por providencia por el Juez de instruccion es diligencia que no afecta al derecho a la
privacidad de las conversaciones "....se trata en definitiva, de datos de caracter personal, custodiados en
ficheros automatizados, a que se refiere la Ley Organica 5/1992, de 29 de Octubre, reguladora del
Tratamiento de tales datos, "en desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del articulo 18 de la Constitucion”
(art. 1 de dicha Ley); estableciéndose en la misma que "el tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal requerira el consentimiento del afectado” (art. 6.1), el cual, sin embargo, no sera preciso "cuando la
cesion que deba efectuarse tenga por destinatario el Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o
Tribunales, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas" (art. 11.2.d) de la referida Ley), como es el
caso...." STSE 558/2005

144 En este sentido, se ha pronunciado recientemente la Sala Constitucional en las resoluciones

2007- 017935y 2007-017097
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Toma de posicidn

El rastreo o registro de llamadas entrantes y salientes provenientes de una
intervencion telefonica de teléfonos celulares o residenciales, permite registrar
cuales han sido los numeros telefonicos marcados sobre un determinado aparato,
pero no permite capturar el contenido de la comunicacién misma. A través de este
sistema denominado “comptage”, se puede conocer las llamadas entrantes y
salientes, su duracion y la hora de la llamada. Es un sistema electronico del que
se sirven las empresas de comunicacion para relacionar y facturar las llamadas de

sus clientes'®

. Con esta informacion por si solo no es posible tampoco identificar a
los interlocutores de las comunicaciones. Para efectos de investigacion esta
informacién es 0til a las autoridades, entre otras razones, para identificar el lugar
de donde se hacen llamadas extorsivas, por citar un ejemplo, y para efectos
probatorios, por medio del analisis de llamadas telefénicas, pues siguiendo el
mismo ejemplo, se puede obtener el listado de las llamadas extorsivas realizadas
a los ofendidos o sus familiares y determinar de cual o cuéles teléfonos se estan

efectuando dichas llamadas que a la postre permitira identificar a sus realizadores.

Aungue el Tribunal Constitucional Espafiol,**® considera que la obtencién de
esta informacién vulnera la esfera privada de los comunicantes y por ello requiere
la orden judicial, también ha reconocido que esta injerencia supone una menor
intensidad, en relacion con las escuchas telefonicas, pues sin duda alguna, desde
la perspectiva del derecho fundamental afectado, no es lo mismo escuchar y
grabar las conversaciones de dos interlocutores (que efectivamente es una

intromision al derecho constitucional al secreto de las comunicaciones), que

15 A través de la facturacion telefénica, se registra las llamadas salientes de los teléfonos méviles o celulares
hacia otros aparatos telefonicos, sean estos fijos o celulares y la facturacion de los teléfonos residenciales,

comerciales o publicos.

146 STCE 123/2002
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obtener un listado de llamadas entrantes y salientes de determinado numero

telefénico.

Lo anterior nos lleva al tema de si es posible que pueda haber afectaciones

leves o graves™’

a los derechos fundamentales, cuya respuesta es afirmativa,
pues en el caso de las intervenciones corporales, las leves en que no ponen en
peligro la salud, ni le ocasionan sufrimientos a la persona, tales como extraccion
de cabellos, corte de uias, sangre o saliva, pueden ser ordenadas directamente
por el Ministerio Publico. En tanto que las graves que podrian provocar un
perjuicio para la salud o la integridad fisica, entre ellas las punciones lumbares,
extraccion de liquido cefalorraquideo, deben ser ordenadas por la autoridad

jurisdiccional.

Asi las cosas, en nuestro criterio, la obtencion por parte de la policia o el
Ministerio Publico de los listados de llamadas entrantes y salientes de una linea
telefonica, objeto de estudio, es un acto mas de investigacion, propia de la fase
preparatoria que no afecta el secreto de las comunicaciones ante la imposibilidad
de conocer el contenido de las conversaciones ni la identidad de sus

interlocutores®*®.

Desde esta perspectiva, el secreto de las comunicaciones, no se ve

vulnerado ante el rastreo de llamadas u observacion telefénica.
4- Consentimiento del titular del derecho

El Codigo Penal tipifica como delito la captacion indebida de

manifestaciones verbales'*°. El bien juridico protegido es el &mbito de la intimidad

147 Asi, Salazar Murillo, 2000 p 125

148 En el mismo sentido, resoluciones de la Sala Constitucional 3195-1995 y 4454-1995.

149 Articulo 198 del Codigo Penal.
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de las personas™®. No obstante ello, no se comete delito, cuando nos
encontramos dentro de los presupuestos del articulo 29 de la ley 7425, que
dispone:
ARTICULO 29.- Consentimiento del titular del derecho. No existira intromision ilegitima
cuando el titular del derecho otorgue su consentimiento expreso. Si son varios los
titulares, deberd contarse con el consentimiento expreso de todos. Este
consentimiento serd revocable en cualquier momento. Cuando la persona que
participa en una comunicacion oral, escrita o de otro tipo, mediante la cual se comete
un delito tipificado por la ley, la registre o la conserve, esta podra ser presentada por la
persona ofendida, ante las autoridades judiciales o policiales, para la investigacion
correspondiente. Si las comunicaciones indicadas en el parrafo anterior han servido a
las autoridades jurisdiccionales para iniciar un proceso penal, las grabaciones de tales
comunicaciones o los textos que las transcriben podran presentarse como pruebas

ante el juez, en el juicio correspondiente. (Asi reformado por Ley N° 8200 de 10 de
diciembre del 2001)

En estos casos, lo que se produce es la autorizacion del propio titular del
derecho al secreto de las comunicaciones, procedimiento sobre todo muy utilizado
en la investigacién por la contravencién de llamadas mortificantes™. En relacién
con hechos delictuosos, si la persona ofendida graba la comunicacion mediante la
cual estd siendo victima de un delito, por ejemplo secuestro extorsivo, dichas

grabaciones podran ser utilizadas como pruebas dentro del proceso penal.
5- Centro de Intervenciones

En la lucha desigual que se libera todos los dias, entre la criminalidad y las
personas honestas, el Estado Costarricense debe ser mas eficaz tanto en los
aspectos preventivos como represivos, sin que esto signifique que aumentar las
penas sea la solucion a todos los conflictos sociales que estamos viviendo.
Mientras que las grandes organizaciones criminales cuentan con sumas ilimitadas

de dinero, las autoridades dependen de un presupuesto que en su mayor parte se

%0 Asi, CASTILLO GONZALEZ, FRANCISCO, “El Consentimiento del derecho Habiente en materia penal’.
Editorial Juritexto. 1998

151 Articulo 385, inciso 9) del Codigo Penal
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invierte en pagar a sus funcionarios. Ellos, los delincuentes, usan teléfonos
satelitales, lanchas modernas, falsifican documentacion para mantener oculta su
identidad, las fronteras no son un problema, como tampoco lo son acallar las
voces de quienes tienen la valentia de enfrentarseles. Las autoridades, por su
parte, con limitados recursos, poca preparacion y enfrentados a los sistemas

burocréticos, no es mucho lo que pueden hacer.

En cuanto a las intervenciones telefénicas, nuestra realidad demuestra que
los jueces a quienes les corresponde ordenar y ejecutar, en gran medida esta
herramienta, no cuentan con el tiempo suficiente, pues deben atender otras
obligaciones, tampoco se tiene el equipo adecuado, sino mas bien rudimentario,
las largas horas que hay que pasar oyendo y devolviendo un casette de sesenta
minutos para poder estar atento a las llamadas de interés*®?, hace que en algunos
casos, cuando se requiera trasladarle importante informacién a la policia, sobre
determinada actividad delictiva, ya dicha actividad ha pasado. Piénsese en el
ejemplo de todos los dias en que se escucha de una entrega de droga a una hora,
en una fecha y en un lugar determinado, pero el juez, pudo escuchar esa
informacion, al dia siguiente, o a la semana siguiente de que este evento sucedio.
Y gué sucede en los casos de secuestro extorsivo, en donde cada minuto que se
pierde puede significar la pérdida de la vida del secuestrado, en estos casos se
requiere de un juez a tiempo completo que escuche las conversaciones, cuando

estas se produzcan.

Pues bien, esta realidad puede cambiar y el Estado Costarricense tiene las

condiciones y la obligacion historica de dotar a las autoridades judiciales de un

152 Multipliguemos ese casette por las horas, dias, semanas 0 meses en que dura una intervencion telefénica, esto

tan solo con respecto a una Unica linea telefénica y asi podremos dimensionar las cientos de horas que un juez
debe dedicar a la escucha de conversaciones. Esto sin contar con el trabajo que conlleva de informar a las
autoridades, discriminar llamadas, realizar uno o varios casette maestros, realizar transcripciones, realizar actas

de puesta y cambio de casette etc. Todo esto ademas del trabajo cotidiano que como juez tiene asignado.
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3 con la mejor tecnologia, equipos adecuados de

Centro de Intervenciones,™
grabacion, escuchandose las conversaciones en tiempo real mediante un equipo
humano profesional,*** las veinticuatro horas del dia y bajo la direccién de un juez
de intervenciones, minimizandose de una sola vez, aquellas conversaciones
innecesarias, con lo cual se garantiza en mayor medida el derecho al secreto de
las comunicaciones, de terceros o de los mismos sujetos pasivos, pero en relacion
con las comunicaciones que no estén relacionadas con el tema de
investigacion™®.

Con la creacion del Centro de Intervenciones y su respectivo reglamento,
nuestro pais se pondra a la vanguardia a nivel Latinoamericano, en la lucha contra
el crimen organizado y esto debe ser una realidad, antes de que las mafias
internacionales aprovechando nuestras debilidades se instalen permanentemente
en el pais y proliferen delitos tan graves como el trafico internacional de drogas, el

lavado de dinero, el secuestro extorsivo o0 el asesinato de autoridades publicas

133 Tal y como opera en muchos paises.

154 E| articulo 15 de la ley 7425, sefiala: “...Nombramiento y capacitacion del personal a cargo de la intervencion.

El Poder Judicial, por medio de los érganos correspondientes, nombrara al personal técnico especializado para
cumplir con las tareas que se ordenan en esta Ley. Este personal debera ser de comprobada integridad y ser
capacitado en sus labores especificas y en los derechos civiles, que puedan ser perturbados por la intervencién.
El nombramiento de ese personal deberéa ser ratificado por la Corte Plena, la cual establecera y desarrollara sus
sistemas y formas de operacion. La Corte Plena establecera, asimismo, los mecanismos de supervisién interna y
externa. La supervision interna estara a cargo del Jefe del Ministerio Pablico y del Director del Organismo de
Investigacion Judicial; la externa sera responsabilidad de una comisién especial, integrada por tres magistrados,

nombrada por la Corte Plena... “

155 Actualmente se discute en la Asamblea Legislativa el proyecto de ley 16.830 “ley Contra la

Delincuencia Organizada”, mediante el cual se crea el Centro Judicial de Intervenciones: “El Poder Judicial
tendrd a su cargo el Centro Judicial de las Comunicaciones, con el personal necesario para operar
veinticuatro horas al dia todos los dias. Esta dependencia realizara la intervencién de comunicaciones

ordenadas por los jueces de todo el pais, cuando para ello sea posible utilizar la tecnologia de que disponga.
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(jueces, fiscales, politicos), cuando resulten ser un escollo a las pretensiones de
las organizaciones delictivas y su sed insaciable de dinero, poder e intimidacion,

bases sobre las cuales cimientan su estructura delincuencial organizativa.
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CONCLUSIONES

Si bien es cierto la intervencion telefonica conlleva la intromision en el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, el legislador atendiendo al
principio de proporcionalidad ha regulado mediante ley especial en que tipo de
delitos y de manera excepcional, se puede acudir a este instrumento. La
exclusividad jurisdiccional en el marco del procedimiento legalmente establecido,
es una garantia, pues el juzgador debe motivar la autorizaciéon de la intervencion
de las comunicaciones, atendiendo a los principios de especialidad,
proporcionalidad y necesidad de la medida, ejerciendo un estricto control a lo largo
del proceso de la intervencion. Debe quedar claramente establecido como
elemento subjetivo la persona o personas que deben ser investigadas, el objeto de
la investigacion, la finalidad pretendida constitucionalmente legitimada y solo para
aquellos hechos delictivos de extrema gravedad, asi como el tiempo de su

duracion.

Es necesario sin embargo, actualizar la ley a las realidades actuales. La
existencia del crimen organizado transnacional, los asesinatos por contrato, el
lavado de dinero, entre otros, estd permeando nuestra sociedad y nos sorprende
en un momento histérico en donde nuestras autoridades no cuentan con los
suficientes recursos para enfrentar estos nuevos retos delictivos. La creacion de
un Centro de Intervenciones adscrito al Poder Judicial y con jueces debidamente
seleccionados y capacitados, dotara a las autoridades de una herramienta
indispensable, otorgando a la vez seguridad juridica de que solo en los casos
expresamente establecidos en la ley y de forma excepcional, se ordenara y
ejecutara por autoridad competente, la injerencia que supone un derecho

fundamental como es el del secreto de las comunicaciones personales.
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