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ABSTRACT.

El derecho a la intimidad protege un d&mbito de autonomia individual constituida por
sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion economica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica. En suma, las acciones hechos o datos
que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por nuestra comunidad estan
reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacién por los extrafios
significa un peligro real o potencial para dicha intimidad. El derecho a la privacidad lo
componen no solo la esfera doméstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros
aspectos de la personalidad espiritual o fisica de las personas. Estos aspectos son entre
otros, la integridad corporal, la imagen. Nadie puede inmiscuirse en la vida privada de
una persona ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas sin su
consentimiento. Solo por ley podra justificarse su intromisién siempre que medie un
interés superior en resguardo de la libertad de otros, la defensa de la sociedad, las
buenas costumbres o la persecucién de crimenes. Teniendo en cuenta esto Ultimo se
puede justificar la intromision del Estado en la vida privada de las personas
entendiéndose dicha intromision a las escuchas telefonicas. Tal medida solo podra
realizarse por orden judicial, con sobradas motivaciones y que el bien que se busque
proteger sea uno mayor al afectado. El resultado de las escuchas sera un nexo para
determinados actos probatorios o para el esclarecimiento de un hecho delictivo.

Palabras claves: Autonomia, intimidad, intervencién, motivacion, orden de judicial,
Estado.

ABSTRACT.

The right to privacy protects an area of individual autonomy constituted by feelings,
habits and customs, family relationships, economic situation, religious beliefs, mental
and physical health. In sum, actions taken or data that, taking into account the forms
of life accepted by our community are reserved to the individual himself and whose
knowledge and disclosure by strangers means a real or potential danger to that
privacy. The right to privacy is composed not only of the domestic sphere, the family
circle and of friendship, but other aspects of the spiritual or physical personality of the
people. These aspects are, among others, body integrity, image. No one can interfere
in the private life of a person or violate areas of his activity not intended to be
disseminated without his consent. Only by law can their justification be justified
provided they have a higher interest in safeguarding the freedom of others, the defense
of society, good customs or the prosecution of crimes. Taking into account this last
one can justify the interference of the State in the private life of the people being
understood such interference to the wiretaps. Such a measure can only be carried out
by judicial order, with good motivations and that the good that seeks to protect is one
greater to the affected. The result of the hearings will be a nexus for certain
evidentiary acts or for the clarification of a criminal fact.

Keywords: Autonomy, intimacy, intervention, motivation, court order, State.



INTRODUCCION.

La actividad probatoria es el movimiento que realizan todos los sujetos del
proceso, con la finalidad de introducir elementos capaces de producir en el juzgador
un conocimiento (elemento de prueba), respecto de los hechos afirmados por las
partes en sus alegaciones. Medios de prueba son las vias, caminos o procedimientos
establecidos en la ley procesal para introducir validamente al proceso, los elementos
de prueba. Existen medios que estdn nominados en la ley (ej., testimonial, pericial,
documental, escuchas telefonicas, etc.), y estdn aquellos medios llamados
innominados (por ejemplo grabaciones magnetofonicas, filmaciones de video). Si bien
éstos no estdn regulados explicitamente por la legislacion procesal, se pueden
introducir al proceso bajo ciertas condiciones legales.

Para interceptar el servicio telefonico se requiere auto fundado de la autoridad
judicial; de lo contrario, la medida carece de validez en el procedimiento. Entonces, si
la intervencion telefénica se lleva a cabo sin la debida autorizacion judicial, la misma
conforma un proceder violatorio del derecho a la intimidad. Derecho reconocido
constitucionalmente, por lo que el medio probatorio producto de esta accién ilegal, no
puede ser admitido en juicio. Este medio de prueba no puede ser utilizado en el
proceso penal si su obtencion se basé en la violacién a garantias constitucionales. Es
por eso que, en algunos casos, es cuestionada por los defensores amparandose en el
derecho a la intimidad del individuo que es una garantia constitucional. Entonces cabe
preguntarse ¢Cual es el valor probatorio de las escuchas telefénicas en el proceso
penal? ¢ Vulneran las mismas el derecho a la intimidad del individuo?

Para responder a estos interrogantes se analizaran las normas y disposiciones
existentes al respecto. Desde ya que en una investigacion compleja la informacion
obtenida de una escucha telefonica realizada en forma legal es vital y debera ser
acompafiada de otras pruebas. Ahora bien, podria decirse que existe una pugna entre
diferentes derechos consagrados en la Constitucién. Concretamente, entre el de
afianzar la Justicia por un lado, y por otro, el de la inviolabilidad de determinadas
esferas propias del ciudadano e inherentes a todo individuo como ser el derecho a la
intimidad. En el presente trabajo se analizaran los requisitos legales para llevar
adelante una intervencion telefonica, su posterior incorporacion al proceso y validez

dentro del mismo.



El presente trabajo contiene los siguientes capitulos: Capitulo I: EI mismo
abarca conceptos generales en cuanto a definiciones de palabras relacionadas a la
tematica para su mejor comprension, ademas comprende un marco legal sobre de qué
manera es regulada la misma en nuestro sistema legal, Capitulo Il: Metodologia. Se
desarrollaran los métodos a seguir en cuanto a requisitos procesales que se exigen para
intervenir una linea telefdénica, plazos de duracién y como proceder para producir la
prueba, Capitulo Il1: Escuchas telefénicas en Europa. En éste se desarrollara como es
abordada la tematica en paises de Europa. Finalmente se tratard en este capitulo un
resumen breve, previo a la conclusion, de todo lo analizado precedentemente y una
mencion del organismo que se encarga, en la practica, de la intervencion de las lineas

telefonicas en nuestro pais, funciones y competencia al respecto.



Capitulo 1. Conceptos.

1.1Aspectos generales.

En este capitulo y referente a las comunicaciones se analizaran distintos
conceptos relacionados con la tematica, se hara una breve referencia a los que son las
intervenciones telefonicas, los indicios materiales, elementos de prueba y el derecho a
la intimidad. El proceso penal debe adaptarse al uso de las nuevas tecnologias, pero
debe garantizar, por un lado, los derechos de los sujetos involucrados, Yy, por
otro, llevar a una mayor eficacia y agilidad en el desarrollo de dicho proceso penal.

Las diligencias de investigacion se llevan a cabo en el procedimiento
preliminar, con el objeto de descubrir los hechos criminales producidos y las personas
que los hayan podido cometer. Han de servir para fijar la procedencia o no de la
apertura del juicio, al permitir determinar la comision del delito e identificar al
delincuente. Estas medidas de investigacion podrian clasificarse en dos grupos:
aquellas que implican una restriccién de derechos fundamentales y aquellas otras en
las que no se da dicha injerencia. Las que restringen algin derecho fundamental deben
someterse a principios generales, que mas adelante se analizaran en profundidad:
jurisdiccionalidad, legalidad, proporcionalidad y motivacion. Una de las diligencias de
investigacion mas invasivas desde el punto de vista de la afectacion de derechos
fundamentales y de ejecucion mas compleja es la de intervencion de las
comunicaciones. Esta diligencia de investigacion de la fase de instruccion en el
proceso penal estd contemplada en el articulo 236 del Codigo Procesal Penal de la
Nacién Argentina y codigos procesales provinciales.

La intervencion de las comunicaciones constituye una diligencia de
investigacion, solicitada por el Ministerio Publico Fiscal y con autorizaciéon de la
autoridad judicial en fase de investigacion penal preparatoria. Es ejecutada bajo el
control y supervision del 6rgano jurisdiccional competente, con el objeto de captar el
contenido de las comunicaciones del sospechoso o de otros aspectos del comunicador.

Su fin inmediato de investigar un delito, sus circunstancias y autores ademas
de aportar materiales probatorios que seran de utilidad para un eventual
enjuiciamiento. Se trata de un acto de investigacion propio de un proceso penal, en
virtud del cual el juez limita el derecho al secreto de las comunicaciones de la persona

sometida a dicha medida.



Son dos las funciones basicas de la medida de intervencion (principalmente
telefonica): por un lado, desempefia una funcion probatoria, como fuente de prueba,
segun el contenido y la relevancia de las conversaciones grabadas. Por otro lado, tiene
una clara funcion investigadora, pues resulta atil para obtener otros elementos de
prueba y acordar més actos de investigacion. Junto con las conversaciones telefonicas,
también pueden ser objeto de intervencion las comunicaciones postales (no solo la
correspondencia escrita, sino también cintas de video, CDs o DVDs), correos
electronicos o los servicios de mensajeria instantanea. El presente trabajo solo se
limitara a la intervencion de las lineas telefonicas. El derecho al secreto de las
comunicaciones se sitda al mismo nivel que otros derechos, por lo que a la hora de
adoptar esta medida en el curso de una investigacion penal, deben respetarse los
principios generales que informan el proceso y una serie de requisitos propios de este
medio de investigacion, que seran analizados mas adelante.

La herramienta de investigacion analizada en este trabajo se encuentra
estrechamente vinculada al derecho al secreto de las comunicaciones, que a su vez
guarda relacion con el derecho a la intimidad. Los derechos fundamentales gozan de
una proteccion especial, por su mayor valor e imprescriptibilidad, y por resultar
componentes estructurales de nuestro ordenamiento juridico. El derecho al secreto de
las comunicaciones goza de un maximo reconocimiento en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, dentro del capitulo Primero titulado declaraciones, derechos y
garantias. Es un derecho publico subjetivo lo que hace que sea exigible ante los
poderes publicos, autbnomo, pero vinculados a la libertad, dignidad y desarrollo de la
personalidad y relativo ya que puede ser limitado mediante resolucion judicial. Junto
con nuestro texto constitucional, a nivel internacional también se halla protegido por
distintas Declaraciones y tratados que se analizaran a posterior.

Los avances tecnoldgicos y sociales exigen una redefinicion del concepto de
comunicacion amparada por el precepto analizado. El secreto de las comunicaciones
ha de ser respetado por terceros ajenos a la comunicacion en cuestién, tanto agentes
publicos como particulares. Se entiende que no hay secreto para aquél a quien va
dirigida la comunicacion; es decir, el hecho de que el contenido del mensaje concreto
sea retenido por uno de los intervinientes en la comunicacion no vulnera el art.18 de la
C.N. La proteccion del derecho constitucional alcanza, entre otros, al listado de
Ilamadas, las comunicaciones realizadas desde el teléfono por tercero ajeno, el acceso

a los SMS aun no leidos, los e-mails enviados y recibidos pero no leidos, o en fase de
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transferencia, y las comunicaciones bidireccionales cerradas mediante Internet. Los
titulares del derecho al secreto de las comunicaciones pueden ser tanto las personas
fisicas como las juridicas, nacionales o extranjeras.

Existen requisitos y presupuestos que deben concurrir para la legitimidad y
validez de las interceptaciones de las comunicaciones. Estos son exclusividad
jurisdiccional, finalidad estrictamente probatoria de la existencia del delito y de sus
responsables, proporcionalidad, limitacion temporal, existencia de un proceso de
investigacion penal, motivacion de la resolucion y el control judicial de la medida,
entre otros.

Existe una necesidad de partir de una resolucion judicial para adoptar la
medida. La resolucion ha de estar suficientemente motivada, de lo contrario, se estaria
lesionando un derecho fundamental. Las resoluciones judiciales autorizan la
intervencion telefénica, su extension, ampliacion o prérroga. Dicha resolucién ha de
adoptar la forma de auto. Se considera que los nimeros de teléfono a intervenir, la
duracion, el modo en que se llevara a cabo la intervencién, y los datos objetivos en los
cuales se ha basado el Juez a la hora de decidir la adopcién de la medida, son datos
necesarios que deben estar presentes en toda resolucidn judicial habilitante. Por tanto,
la decision judicial, en virtud de la cual se adopte la mencionada medida de
investigacion, ha de ser motivada, con una exposicién sistematica de las razones que
han llevado a permitir la injerencia en las comunicaciones privadas.

Observar es examinar atentamente y en materia de las comunicaciones permite
escuchar el contenido de lo hablado conociendo a sus interlocutores, aunque el
contenido permanece secreto. Este concepto de observacion de las comunicaciones es
privativo de las efectuadas por medios técnicos sobre las conversaciones telefonicas y
las comunicaciones orales entre personas presentes, procedimiento que en la practica
lo cumplen los policias si se trata de conversaciones telefonicas, aunque la grabacion
de lo escuchado es la unica forma de incorporarlo al proceso como medio de prueba.

Intervenir significa vigilar con autoridad y agrega a la observacion la toma del
contenido de las conversaciones en un soporte fisico con posibilidad de ser
reproducidas a posteriori. Interceptar comprende dos conductas distintas; por un lado
impedir las comunicaciones telefonicas de una persona por cualquier medio que se
realice y sobre todo la més tradicional y usual escucha telefonica es decir la actividad
de tomar conocimiento de las comunicaciones que otras personas atienen

privadamente entre si a través del telefono. Tambien refiere a cualquier forma de
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aprehension de una comunicacion ajena y por lo tanto abarca tanto la intervencién
como la observacion.

El articulo 236 del CPPN, al igual que muchas provincias como Cordoba, por
ejemplo, se refiere a intervencion de comunicaciones telefénicas. En el presente
trabajo se utilizara el término intervencion.

La intervencion puede ser escuchar, como por ejemplo las escuchas en vivo,
donde los funcionarios solo se imponen del contenido en tiempo actual a fin de llevar
el hilo de la investigacion en forma permanentemente actualizada y lo méas posible en
tiempo real, o grabar y escuchar segin las modalidades que el caso concreto pueda
aconsejar y el juez disponer. Normalmente se graba y luego se escucha cuando se
recibe el material dias después.

Indicio material: De una manera amplia y genérica se entiende por indicio a
toda clase de elemento que se halla relacionado de alguna forma con el delito, pero
que por si solo dentro de un proceso penal no adquiere la fuerza probatoria suficiente.

El resultado de la escucha telefénica es un indicio que debe ser acompariado
con otros para producir prueba. Seguidamente se realiza una distincion entre medio,
érgano y elemento de prueba.

Medio de prueba son las vias, caminos o procedimientos establecidos en la ley
procesal para introducir validamente al proceso, los elementos de prueba.
Generalmente estos medios estdn nominados en la ley (gj., testimonial, pericial,
documental, etc.), amén de que existen otros (innominados) tales como grabaciones
magnetofonicas, filmaciones de video, que si bien no estan regulados explicitamente
por la legislacion procesal, se pueden introducir al proceso bajo ciertas condiciones
legales.

Elemento de prueba es todo dato o circunstancia de conocimiento que se
obtiene del medio de prueba, que introducido en el proceso, provoca conocimiento
sobre algun hecho, para su posterior valoracion (los dichos de un testigo, el informe
pericial, el contenido del documento, etc.).

Organo de prueba es la persona, el documento, el sujeto productor del
elemento de prueba, que lo contiene y lo trae al proceso, y que debe ser siempre una
persona distinta del juzgador. Por ejemplo: el testigo, el perito.

Una escucha telefonica o intervencion telefonica es el monitoreo de una
conversacion telefonica por parte de una tercera persona, usualmente en forma

encubierta. La escucha telefénica por parte del Juez, Fiscal o la policia puede ser
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considerada una escucha telefonica legal segun la normativa, no obstante debe tenerse
en cuenta que no siempre algo que sea legal puede llegar a ser legitimo y a su vez del
hecho de que no determine una norma no significa que esté bien ya que puede ser
declarada inconstitucional. Entonces la intervencion telefénica deberd corresponder
con una serie de normativas a fin de que su resultado no sea declarado ilegal. En la
investigacion de delitos, sobre todo complejos, ha llegado a ser una herramienta de
gran utilidad ya que la misma aporta mucha informacion que permite buscar y obtener
otros medios probatorios. No obstante en algunos casos es cuestionada por los
defensores amparandose en el derecho a la intimidad del individuo que es una garantia
constitucional.

Dentro del contexto de la garantia que prohibe la autoincriminacion, la
injerencia que conlleva la intervencion telefonica frente a la inmunidad del secreto
cobra inmensa trascendencia, pues no puede obviarse que la vigilancia estatal permite
captar manifestaciones vertidas por el imputado, sin su consentimiento, que
constituyen aporte de prueba en su propio perjuicio. Esta particularidad determina las
cautelas que especificamente se prevén a nivel de las declaraciones de derechos
internacionales, en orden a la reserva de cierto &mbito de desenvolvimiento de la
personalidad al amparo de interferencias arbitrarias, sean del Estado, la sociedad o de
otras personas.

Sin embargo, la ausencia de su proteccion autbnoma ha determinado que la
tematica de la intervencion telefonica sea ubicada dentro del amplio campo del
denominado derecho a la intimidad. Algunos autores mencionan el derecho a la
privacidad como uno de sus componentes, otros lo referencias como una esfera
diversa de aquel y finalmente, hay quienes aluden a ambos indistintamente. No
obstante, ante la referencia genérica y expresa a la correspondencia epistolar sin que
se individualicen otros ambitos alcanzados por la inmunidad tutelada por el concepto
de intimidad o vida privada, se ha admitido unanimemente que las comunicaciones
privadas cursadas por linea telefonica han de ser incluidas en el marco de proteccion
de tales normas.

Para culminar, la intervencion telefénica es un indicio probatorio que
acompafiado de otros elementos adquiere fuerza y puede convertirse en un medio de
prueba. Es de destacar que amparandose en el derecho a la intimidad las

intervenciones telefénicas son cuestionadas por los defensores en procesos penales.
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En el proximo capitulo se analizara lo referente a la cuestion legal en nuestro pais y a
nivel internacional.

1.2 Marco Legal.

Aqui se reflejan los contenidos de los ordenamientos legales de la Republica
Argentina a saber; carta magna, codigo procesal penal nacional, codigo procesal penal
de la Provincia de Santa Fe y leyes. También se detallaran tratados internacionales
suscriptos por nuestro pais donde se trata la cuestion de las intervenciones telefonicas.

Es indudable que para llevar adelante esta investigacion se debe recurrir al
ordenamiento legal existente en la Republica Argentina. En primera instancia observar
lo que establece la Constitucion Nacional sobre la cuestion y al respecto recurrir a lo
establecido en los articulos 18 y 19. El primero de ellos contiene el principio de
legalidad y establece que:

Ningun habitante de la Nacioén puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable
la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también
la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con
qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para
siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las
carceles de la Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos mas
alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice .

De lo expuesto y referente a la cuestion es de destacar que el presente articulo
menciona que el domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y
los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra
procederse a su allanamiento. En cuanto al articulo 19 de la carta magna contiene el
principio de reserva y protege el derecho a la intimidad estableciendo:

Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Asi mismo debemos saber que estos derechos y garantias establecidos en los
articulos que anteceden no pueden ser absolutos, sino relativos, limitados a la

necesidad de la ordenada convivencia social. El derecho constitucional instaura
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limitaciones a derechos subjetivos de manera permanente con el fin de asegurar el
bien comun, la posible convivencia social, el orden la realizacion del bien justicia y la
equidad y para circunstancias extremas inusuales impone limites de naturaleza
excepcional. En lo referente a lo establecido en los codigos de forma el Cddigo
Procesal de la Nacion en su articulo 236 dispone:

El juez podra ordenar, mediante auto fundado, la intervencién de comunicaciones
telefonicas o cualquier otro medio de comunicacién del imputado, para impedirlas o
conocerlas.

Bajo las mismas condiciones, el Juez podra ordenar también la obtencion de los
registros que hubiere de las comunicaciones del imputado o de quienes se comunicaran con él.

En las causas en gue se investigue alguno de los delitos previstos en los articulos 142
bis y 170 del Cddigo Penal de la Nacion, o que tramiten en forma conexa con aquéllas,
cuando existiese peligro en la demora, debidamente justificado, dichas facultades podran ser
gjercidas por el representante del Ministerio Publico Fiscal, mediante auto fundado, con
inmediata comunicacion al Juez, quien deberd convalidarla en el término improrrogable de
veinticuatro horas, bajo pena de nulidad del acto y consecuente ineficacia de la prueba
introducida a partir de él.

En cuanto a este ultimo parrafo, dentro de los requisitos el estandar del articulo
236 tercer parrafo CPPN exige que: a) se trate de una investigacion sobre los articulos
170 y 142bis del Codigo Penal de la Nacion o conexos a ellos, b) exista peligro en la
demora debidamente justificado, c) sea posteriormente convalidado por el juez en un
plazo no prorrogable de 24 horas.

El segundo pérrafo del mencionado articulo fue incorporado a través de la Ley
25.760 sancionada en el mes de julio de 2003 y promulgada en el mes de agosto del
mismo afio. Dicha ley a través de su articulo 7 establece: "Bajo las mismas
condiciones, el Juez podra ordenar también la obtencién de los registros que hubiere
de las comunicaciones del imputado o de quienes se comunicaran con €1” ampliando
asi la posibilidad de injerencia hacia los terceros que se comuniquen con el imputado.

El codigo procesal de la provincia de Santa Fe hace referencia a la cuestion
tratada en su Articulo 171: Interceptacién de correspondencia e intervenciéon de
comunicaciones.

El Tribunal a pedido de las partes podra ordenar por decreto fundado, la
interceptacion o el secuestro de la correspondencia postal, telegrafica o electronica, o de todo
otro efecto remitido o destinado al imputado o a terceros, aunque sean bajo nombres

supuestos.
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Del mismo modo se podrd ordenar la intervencion de las comunicaciones del
imputado o de terceros, cualquiera sea el medio técnico utilizado, para impedirlas o
conocerlas.

En este Gltimo péarrafo la medida es mas extensiva ya que contempla a los
terceros, algo que no se ha observado en articulos similares de otros cddigos
provinciales o de la nacion. A nivel nacional existe la Ley Nacional de
Telecomunicaciones Nro. 19.798 que contiene los articulos 18 y 19 que guardan
similitud con los articulos citados con anterioridad, los que a continuacion se detallan:

Articulo 18: La correspondencia de telecomunicaciones es inviolable. Su
interceptacion solo procedera a requerimiento de juez competente.

Avrticulo 19: La inviolabilidad de la correspondencia de telecomunicaciones importa la
prohibicién de abrir, sustraer, interceptar, interferir, cambiar su texto, desviar su curso,
publicar, usar, tratar de conocer o facilitar que otra persona que no sea su destinatario conozca
la existencia o el contenido de cualquier comunicacién confiada a los prestadores del servicio
y la de dar ocasion de cometer tales actos.

Ademas la Ley Nacional 25.873, modificatoria de la Ley Nacional Nro.
19.798 en relacion con la responsabilidad de los prestadores respecto de la captacion y
derivacion de comunicaciones para su observacion remota por parte del poder judicial
0 ministerio publico. El texto de le mencionada ley sancionada el 17 de diciembre de
2003 y promulgada en el 6 de febrero de 2004 establece concretamente en su articulo
1 la incorporacion del el articulo 45 bis a la Ley 19.798 con el siguiente texto: “Todo
prestador servicios de telecomunicaciones debera disponer de los recursos humanos y
tecnoldgicos necesarios para la captacion y derivacion de las comunicaciones que
transmiten, para su observacion remota a requerimiento del Poder Judicial o el
Ministerio Pablico de conformidad con la legislacién vigente.

Los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan soportar los costos
derivados de dicha obligacion y dar inmediato cumplimiento a la misma a toda hora y
todos los dias del afio.

El Poder Ejecutivo nacional reglamentara las condiciones técnicas y de
seguridad que deberan cumplir los prestadores de servicios de telecomunicaciones con
relacién a la captacién y derivacién de las comunicaciones para su observacion remota

por parte del Poder Judicial o el Ministerio Publico."
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A nivel internacional en los diferentes Tratados internacionales firmados por
la Republica Argentina también poseen disposiciones en lo referente al derecho de la
intimidad.

La Convencion americana sobre Derechos Humanos establece el su articulo
11:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.

En tanto el Articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas dice:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.

A su vez el Articulo 12 de la Declaracion de Derechos Humanos menciona
“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

Por otro lado la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre establece en su articulo V. “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada
familiar.

Como se observa todos los articulos hacen referencia al derecho de la
intimidad de las personas, domicilio y correspondencia, su proteccién por parte de la

Ley frente a ataques arbitrarios por parte del Estado o de terceros.

1.3 Los indicios.
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Prueba seria el hecho probatorio experimentado en el presente del que se
infiere el delito y otro hecho del pasado e indicio el hecho probado del pasado del que
se infiere el delito y otro hecho del pasado que a su vez tenga el valor de un indicio.
En un delito casi siempre las pruebas son indirectas, es decir pruebas de indicios
(Ferrajoli, 1998).

Indicio es todo hecho conocido o una circunstancia de hecho conocida. Este
hecho debe estar probado en el proceso, sino no puede hablarse de indicio a menos
que sea un hecho notorio. Esto es lo esencial para tener claro que es un indicio.

¢Cdémo se llega a conocer en el proceso al indicio? A través del resultado de
los diversos medios probatorios, Los hechos revelados por un testimonio, una
declaracion de parte, un informe contable, una inspeccion ocular, el contenido de un
documento, etcétera.

Indicio es el hecho que nos sirve de soporte para efectuar una o varias
conclusiones en el sentido de presumir determinada circunstancia o hecho que es
objeto de averiguacion procesal. Se conecta entonces con la presuncion.

Un indicio brindado aun por una misa diligencia probatoria puede dar lugar al
nacimiento de varios indicios que permitan efectuar una 0 mas presunciones. Por eso
tanto el indicio como la presuncion para probar determinado hecho no son medios de
prueba sino Unicamente adquieren tal circunstancia luego del periodo probatorio.

Por altimo ha de tenerse en cuenta que la existencia de indicios a la hora de
disponer una intervencion de las comunicaciones telefonicas puede no ser suficiente,
en el momento de resolver la situacion procesal del imputado, para destruir la
presuncién de inocencia cuando no puede establecerse un engarce suficiente entre los
indicios y el hecho que ha de ser probado conforme a las reglas de la logica y la
experiencia.

No puede ser una simple conjetura policial el extremo en que se apoye el juez
para disponer la intervencion, ni solo una presuncion sin ningun indicio cierto que
permita considerar la actividad actual del sospechoso como prima facie delictiva: asi
no estaria fundado un pedido de intervencién donde la policia se apoye Gnicamente en
que el sospechoso tiene frondosos antecedentes policiales y un informante que no se
puede identificar afirma que esta involucrado en el ilicito que se investiga. O
construcciones abstractas por el estilo, como “que conforme a las tareas de

inteligencia no seria ajeno al hecho investigado el sospechoso” sin especificar cuales
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son esos trabajos de supuesta inteligencia y cuél es la razén que lo une con el hecho
delictivo.

La prevencion asi debe ser precisa en la forma en que hace saber al juez la
existencia de un hecho delictivo, concretamente individualizarlo, y las razones que
llevan a sospechar que una persona es autor o participe del mismo, con elementos
facticos de relevancia para que el juez pueda presumir ese nexo de causalidad entre el
hecho y la autoria. Es decir, brindar los datos objetivos para que los subjetivos se
desencadenen normalmente de éstos.

El examen que se haga de la disposicion judicial de la intervencion telefonica
junto con el pedido policial o fiscal estd conectado en esa suerte de unidad: los
segundos muestran la causa de la injerencia y la primera pone el fundamento.

Ambos deben reflejar y permitir a cualquier persona comprender la razon de
ser de las autorizaciones de intervencion de tal modo que se pueda con facilidad
entender que no existio una actuacion arbitraria sino fundada en Derecho.

1.4 Las tareas policiales de inteligencia.

Es comin que en determinados delitos, sino la mayoria, la policia realice las
denominadas tareas de inteligencia que por lo general consisten en la vigilancia de
lugares, seguimientos de personas, a veces documentados mediante fotografias o
filmaciones, obtencién de informes en el vecindario, etcétera, sin que sean observados
los funcionarios policiales por los sospechosos.

A menudo esta tareas constituyen el elemento principal de las indicaciones
bastantes de delictuosidad que tiene reunido el magistrado para disponer las
intervenciones.

Las tareas de inteligencia constituyen una metodologia normal en la deteccién
de los delitos y sus posibles autores.

Son una actividad esencial para las fuerzas policiales y cuerpos de seguridad y
forman parte integrante de las funciones que en modo imperativo derivan del
ordenamiento procesal del articulo 183 del CPPN y consisten en el desarrollo de una
pluralidad de actividades orientadas hacia la investigacion, averiguacion, verificacion
y pesquisa de datos para la adopcion de medidas de control a los fines del
mantenimiento del orden puablico y la seguridad de la ciudadania, la prevencion de la
delincuencia, la interrupcién de infracciones en curso o el apartamiento de un peligro

real o inminente.
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Estas tareas de inteligencia pueden iniciarse por propia actividad prevencional
sin necesidad de contar con orden judicial previa, salvo cuando se pretendan
documentar fotograficamente o mediante filmaciones determinadas actividades de
personas. Dichas tareas de inteligencia entonces seran soporte idoneo si dan los
resultados pertinentes para peticionar una orden de intervencion telefonica.

Muchas veces tendran como referencia los dichos de los informantes, que son
ciudadanos que no pertenecen a la fuerza policial, pero que por sus conocimientos en
la propia tarea delictiva aportan a la policia datos de interés para la investigacion, y en
razén de lo cual ésta no puede revelar sus identidades.

El problema es que muchos jueces pretenden lo contrario con el fin de recibirle
declaracion testimonial no solo a los fines de fundamentar la intervencion solicitada
sino en miras probatorias del ulterior proceso. Desde ya que si los policias revelan la
identidad del informante perderdn un elemento de importancia para futuras pesquisas,
lo que pasaré el eje de la cuestion por otro lado: mejor es tratar de acreditar por otros
procedimientos el dato.

A continuacion se detallan algunos casos concretos donde es valida la
intervencion si se basa en los siguientes elementos:

Dichos del denunciante que manifiesta haber sido coaccionado por personal
policial para entregar un cheque al comisario para poder trabajar, y como dio
contraorden de pago recibia insistentes Ilamadas de dicho personal desde la comisaria
para perseguir el cobro de dicho valor.

En un caso tratado en nuestro pais la defensa objeté que constituyera debida
motivacion del auto que dispuso la intervencion, que el mismo apoyara Sus
fundamentos en las tareas de inteligencia realizados por la policia y en las
comunicaciones que mantuvo la actuaria con la prevencién. Se dijo que no puede
achacarsele precisamente la falta de motivacion y razonabilidad de la medida porque
en definitiva estd ponderando de manera afirmativa los elementos aportados hasta ese
momento a la instruccion por el personal policial, aun cuando no constaba el
contenido de tales comunicaciones como alegaba la defensa, puesto que en el
expediente obran las declaraciones de los policias individualizando el domicilio donde
vive el imputado, la actividad de vender drogas que se le atribuye, inclusive con
videograbaciones de la finca en cuestion, lo que demuestra que la decision del

instructor no fue arbitrario producto de su sola voluntad ya que se libr6 la orden a fin
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de constatar la ocurrencia de los hechos referidos continuando la linea investigativa
presentandose asi como razonablemente adecuada segun las circunstancias del caso .

Del mismo modo se reputdé debidamente motivada la intervencién pedida por
el fiscal en base a las tareas de inteligencia practicadas por un oficial constatando la
conducta del imputado que recibia inusitadas visitas de jovenes que segun la
experiencia resulta compatible con la actividad de trafico de estupefacientes. También
que el auto que conducia tenia una matricula que le correspondia a otro rodado. Asi se
revoco la nulidad de la intervencion y por tanto la sentencia del tribunal Oral Criminal
Federal Nro. 3 de Buenos Aires que absolvia los coimputados.

Referente a las tareas de inteligencia policiales y fundamentacién se transcribe
un fragmento de un fallo de la sala Tercera de la Camara Federal de Casacion Penal
que estipula “En consecuencia, corresponde concluir que la informacion obtenida en
case a las tareas de inteligencia realizadas es fundamento suficiente para el dictado de
la medida de mencion. Es decir el juez contaba con indicios suficientes para ordenar la
intervencion dispuesta, como ser el resultado de las tareas y las declaraciones
policiales, que concluian con la existencia de maniobras relacionadas con la
comercializacion de estupefacientes, las que, hasta el momento, solamente se
vinculaban con el imputado Alecho, no siendo la decision arbitraria ni infundada,

como lo afirma la defensa”.}

CFP, “Alecho, José, Vazquez, Carlos s/recurso de casacion”. Sala III.Registro Nro. 1367/16.
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Capitulo 2. Metodologia empleada para llevar adelante la

intervencion telefonica.

En este capitulo se tratan algunas cuestiones a tener en cuenta al momento de
intervenir una linea telefonica como ser requisitos procesales, duracion temporal de la
medida. También se debe tener en cuenta entre otras cuestiones la persona a la cual
se le intervendrd la linea como ser en el caso de que se trate de un legislador. Otro
tema fundamental que se analizara son los requisitos constitucionales al respecto.

2.1 Requisitos y exigencias procesales.

No hay duda de que una debida motivacion de la orden judicial debera
contener la mencion de las citas legales que el instructor toma como apoyo para su
determinacion de afectar las comunicaciones del sospechado.

En nuestro sistema se debe citar la norma procesal aplicable al caso concreto
segun la jurisdiccién que corresponda, ordinaria, o federal, segiin que cédigo procesal
es el que rige la intervencion de acuerdo a la competencia territorial.

Como en nuestro pais no hay una norma constitucional expresa sera importante
la cita del articulo 18 de la Constitucion Nacional por su aplicacion analdgica a las
comunicaciones telefonicas.

Pero de todos modos la ausencia de la cita legal correspondiente cuando se
trata de una intervencion telefonica prevista en el Codigo Procesal Penal no genera
nulidad de la misma, porque lo esencial es la motivacion juridica que resulta del
andlisis de los indicios suficientes para ordenarla con relacién al caso concreto. De
hecho en la practica en la ciudad de Santa Fe esta cita no se observa en los oficios
judiciales.

2.2 Individualizacion del teléfono a intervenir,

Es un requisito esencial de la debida motivacion de la orden judicial hacer
constar el nimero de la linea de teléfono a intervenir como asi también los datos
individualizantes de la persona que detenta la titularidad y la compafiia prestataria del
servicio telefonico a la que el tribunal le ordenara las escuchas. En el caso de la
provincia de Santa Fe, se labran dos oficios al respecto. Uno es dirigido a la Direccion
de Observaciones Judiciales y el otro a la compafiia de teléfonos respectiva a fin de
gue tenga conocimiento.

Al respecto no ofrece mayores problemas cuando se tenga que intervenir el

teléfono del sospechoso que precisamente coincide con el de su casa y este sea el que
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utilice a los fines investigados. En la actualidad con la cuestion de los teléfonos
celulares que poseen chips denominados genéricos a veces se dificulta esa cuestion de
determinar el titular, pero de todas maneras es viable si se fundamente debidamente y
siempre dependerd del caso concreto. La falta de identificacion de la persona
imputada de la que solo se tiene el dato de un nimero telefénico que utiliza para fines
delictivos, no constituye impedimento a la investigacion mas teniéndose en cuenta
que en los primeros momentos de la misma muchas veces no se conoce la identidad de
la persona y precisamente de la intervencion de la linea seguramente surgiran as datos
respecto de la persona a fin de individualizarla.

2.3 Teléfono de un legislador.

Ante un caso donde se deba intervenir el teléfono de un legislador, el juez que
ordena la medida deberé solicitar autorizacion a la CAmara respectiva, esto es acorde a
la ley 25.320 denominada ley de fueros, bajo sancion de nulidad de dicha
intervencion sin perjuicio de las responsabilidades penales que el magistrado deba

afrontar al no haber observado esta cuestion.
2.4 Teléfono utilizado por distinta persona al sujeto

intervenido.

Puede pasar que los investigadores tengan individualizado el numero
telefonico que se esta utilizando con fines ilicitos cuando se solicitd la orden contra el
titular del servicio supongamos de un negocio comercial, determinandose luego a
partir de las escuchas que el imputado era un empleado del titular del negocio y esto
puede llegar a ser cuestionado por la defensa alegando una disociacion entre la
investigacion y la autorizacién. En ese caso debe tenerse en cuenta que el Gnico dato
con el que se contaba en principio era el uso del referido teléfono, pudiéndose
determinar la identidad del imputado por las tareas de inteligencia y seguimiento
policiales. Asi mismo es dable destacar que a la defensa se le puede alegar que en
realidad la intervencion telefénica se establecio solo para saber quién podia ser el
autor del hecho, en base a que el teléfono estaba siendo utilizado presuntamente para
cometer actos ilicitos por parte de esa persona.

2.5 Intervencion de teléfonos de terceros.

Es este caso cabe plantearse si se puede intervenir un teléfono del cual no es
titular el sospechoso por carecer de teléfono propio, o cuando se niega a utilizarlo por

alguna razon estratégica para no ser descubierto. Muchas veces al detectarse que el
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imputado se comunica por medio de teléfonos ajenos, generalmente con alguna
cercania afectiva o familiar, se solicitan intervenciones de teléfonos de su amante,
novia, amigos, concubina, padres, hermanos, etcétera.

¢Es posible entonces ordenar una restriccion al derecho fundamental del
secreto de las comunicaciones de una persona que desde el inicio no es sospechosa de
cometer delito alguno, ni ser complice de otra que si lo es?

El articulo 236 del CPPN solo hablaba de las comunicaciones telefonicas del
imputado, pero actualmente la norma nacional ha resuelto el tema con la sancion de la
Ley 25.760 que agrega un segundo pérrafo al articulo 236 “Bajo las mismas
condiciones, el Juez podra ordenar también la obtencion de los registros que hubiere
de las comunicaciones del imputado o de quienes se comunicaran con ¢1”. Otro
ejemplo es el Caodigo procesal de la provincia de Santa Fe que en su articulo 171
segundo parrafo establece “Del mismo modo se podra ordenar la intervencion de las
comunicaciones del imputado o de terceros, cualquiera sea el medio técnico utilizado,
para impedirlas o conocerlas.” Cabe destacar que en la préctica existen casos como el
de requerimiento de paradero de un menor donde se ha autorizado la intervencion de
las lineas telefonicas de todo su entorno familiar. Esta ampliacion de la medida a
estos casos detallados se justifica siempre sobre todo cuando se trata de proteger un
bien mayor en este caso el paradero del menor.

2.6 Personas que ejercen determinadas profesiones.

Hay ciertos casos en los cuales, a pesar de reunirse elementos objetivos
suficientes para sospechar que determinadas personas llevan a cabo
telecomunicaciones cuyos contenidos pueden estar relacionados con el delito objeto
de investigacion, o con el imputado profugo, reglas especiales dotan de una coraza de
inmunidad absoluta a esas comunicaciones excluyendo toda posibilidad de injerencia
estatal. Ello sucede en hipdtesis determinadas en que el Estado reconoce el secreto
profesional como modo de garantizar el ejercicio de otras garantias constitucionales
como ser el derecho a la defensa, lo que impide que puedan ser intervenidas las
telecomunicaciones amparadas por la regla del secreto. La inmunidad responde
siempre a la idea de que el secreto profesional es presupuesto del libre y efectivo

ejercicio de otros derechos.

2.7 Privacidad de terceros.
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El intervenir un teléfono de familia repercute en el &mbito de la privacidad de
todos los integrantes, ya que puede darse el caso de que el sospechoso, padre de
familia, conviva con su esposa, hijos 0 sus suegros, que nada tiene que ver con la
actividad delictiva del titular de la linea telefonica, y de hecho utilicen el teléfono que
esta intervenido, lo que supone que también sus dialogos seran escuchados por los
investigadores con la consiguiente merma de su derecho al secreto de sus
conversaciones.

Este es un sacrificio que el sistema penal exige a los demas que conviven con
el sospechoso, y que estd implicito en toda orden de intervencion, ya que nadie, ni el
legislador al autorizarla, puede ignorar tal circunstancia, puesto que no hay otro medio
de cumplir la intervencién.

Por eso es improcedente postular la nulidad de la intervencion en inteligencia
de que como habian hablado los familiares del imputado también se debid solicitar
una intervencién para cada integrante de los miembros de su familia, ya que el juez es
consciente de que cuando autoriza una intervencion se extiende a todos los que
utilizan la linea telefonica .

Es imposible hacer conjeturas de quienes serian las personas que van a
utilizar el teléfono intervenido cuando se despacha la orden, pero también lo es
respecto de los que llaman a dicho teléfono y nada tienen que ver con el delito ni el
sospechoso. No obstante como se dijo antes es un sacrificio exigido a los demas.

2.8 Plazo o duracion de la intervencion.

En el Derecho argentino no existe referencia alguna al plazo de duracion en el
Cadigo Procesal Penal. Sin embargo, tal falencia no puede ser entendida como
facultad absolutamente discrecional del juez, sino que ha de jugar en relacion con el
resto de sus disposiciones. Ha de tenerse en cuenta para la duracion del plazo el fin
perseguido y la gravedad del hecho concreto investigado. Segln el articulo 117 del
Cadigo procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires dispone que la
injerencia “tendra caracter excepcional y s6lo podra efectuarse por un plazo de treinta
dias, pudiendo ser renovada s6lo una vez por quince dias mas, expresando los motivos
que justifican la extension del plazo”.

En el cddigo procesal de la Provincia de Santa Fe tampoco se establecen
plazos en cuanto a la duracion de la intervencion, por lo que cada fiscal que lleve

adelante la investigacion tendra en cuenta el caso en particular y si considera extender
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aquella solicitara la prorroga correspondiente al magistrado que corresponda el cual a
su vez evaluara si es conveniente 0 no continuar la intervencion.

En cuanto a las prorrogas precisamente habra que considerarse que no pueden
ser automaticas, sino que deberd realizarse una valoracion de los resultados de la
ejecucion llevada a cabo, expresarse las razones que permiten sostener que una
medida de esa naturaleza sigue siendo necesaria y que ademas parezca todavia como
razonablemente idonea. Rige el principio de que al momento de la prérroga deben
existir elementos objetivos adicionales que justifiquen de modo autbnomo mantener la
injerencia. En sintesis debera estar debidamente fundamentada la solicitud de
prérroga. Se solicita la misma al Juez; éste debe labrar un nuevo oficio extender la

medida si considera que amerita.

29 El plazo de duracion de Ila intervencion en la

jurisprudencia.

La jurisprudencia casacional nacional ha sostenido que una intervencion de las
comunicaciones, para generar sus efectos Utiles en el proceso, necesariamente tiene
que tener una demarcacion de su duracién en la en la propia orden judicial que la
emplaza.

En ausencia del plazo legal, es el caso concreto el que revela el acierto o no de
la extension de la medida, habiéndose reputado proporcional el plazo de veinte dias
corridos ordenados por el juez instructor a pesar de que el fiscal federal habia
considerado que el plazo imprescindible era de quince dias.

La disparidad no fue objetada por las partes y no se observaron obstaculos para
que el juez instructor obre de esa manera, por cuanto en el modo de ejercicio de sus
facultades coercitivas, como lo son las intervenciones de las comunicaciones, no
puede estar atado a la pretension fiscal, maxime cuando el plazo en si es razonable y
presenta una leve diferencia con el solicitado.

En otro precedente, al tener casi tres afios de duracion la intervencion, se
resolvio que el plazo fue totalmente desproporcionado segun el tope establecido como
licito de la duracion de la instruccion, declarando la nulidad absoluta de lo actuado a
partir la orden de intervencion con prdérroga automatica que se dispusiera y la
inmediata libertad de los prevenidos . Pero se omitio toda referencia a la prorroga de

la instruccidn, que contempla un plazo mayor.
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También se ha sostenido en sede oral que una intervencion telefonica sin
marco fijo de culminacién que se habia prolongado por més de un afio no puede ser
convalidada porque afecta el derecho a la libertad.

2.10 Formas de proceder para producir la prueba.

La obtencion de informacion sobre los planes delictivos ha sido en todos los
tiempos una pieza fundamental para el esclarecimiento del delito. De acuerdo con las
posibilidades técnicas de cada época, se han establecido limitaciones a los derechos a
la intimidad y a no declarar contra si mismo con el objeto de obtener pruebas
directamente de las comunicaciones personales entre los supuestos participes del
delito.

Por ello, debe admitirse que y toda interceptacion de comunicaciones supone
una injerencia de singular transcendencia en el &mbito de la vida privada no solo de la
persona sospechada, sino de terceros que en modo alguno aparecen vinculados con el
delito que se pretende descubrir. Se trata de medidas que solo pueden ser eficaces si se
disponen sin conocimiento del afectad, con lo cual importan también una grave
restriccion al derecho constitucional a no declararse culpable y franquean la
prohibicion de ciertos métodos de interrogatorio como el engafio para la obtencion de
una inculpacion. Finalmente, la cuestion excede al imputado, pues puede alcanzar a
otras personas involucradas o no en el proceso, dado que las pruebas asi obtenidas no
solo han de ser valoradas contra el sospechoso, sino, eventualmente también contra
aquellos.

Actualmente en la persecucion de las formas de criminalidad organizada la
interceptacion de las comunicaciones privadas, especialmente las telefonicas, ha
tenido un significado fundamental. Su intervencidon presenta una invasion del
concepto que el ciudadano comunmente tiene de su intimidad, realizada de modo
sigiloso. Pese a ello, en los Gltimos tiempos, la jurisprudencia ha ido abandonando el
caracter restrictivo de la medida que tendia a garantizar el principio de
proporcionalidad que exige que sea dispuesta solo en supuestos indispensables para la
investigacion, que se actle sobre la base de una sospecha importante y que la
intromision al derecho sea adecuada a la gravedad de los hechos investigados y a la

pena a imponer.
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Asi, el tréfico de drogas, el contrabando, el lavado de dinero y las acciones
terroristas ha podido ser perseguidas en muchos casos, gracias a los datos obtenidos
mediante este tipo de intervenciones.

En todos los casos se trata de delitos cuya ejecucion requiere, por regla
general, la participacion coordinada de un cierto nimero de personas entre las que la
comunicacion rapida es un elemento esencial para el éxito del plan delictivo. Pero
también se aplica a otros delitos menos complejos como son el robo, estafa,
asociacion ilicita, etc., o en algunos casos la averiguacion de paradero.

2.11Sujetos legitimados para solicitar la intervencion telefonica.

Solo un juez puede autorizar una intervencion telefonica, si bien existe alguna
excepcion). El juez competente para grabar es el juez penal. Es quien esta habilitado
para disponer las intervenciones asi lo establece el articulo 236 del Cdédigo Procesal
Penal de la Nacion, entonces surge que la competencia funcional para el cometido es
de los magistrados de instruccion o de los jueces de garantias o jueces de
investigacion penal preparatoria. Resulta que es en esta instancia penal preparatoria
donde surge la necesidad de intervencion de las comunicaciones para comprobar la
existencia del delito detener su consumacién o impedirla, impedir que se sigan
produciendo los efectos del mismo, individualizar a los autores, complices, participes,
etc.

Esta intervencion el juez debe ordenarla mediante una resolucion motivada —
un auto— y basada en la existencia de indicios de criminalidad. El Ministerio Publico
Fiscal es quien impulsa la Investigacion Penal Preparatoria en un proceso y no puede
autorizar la intervencion. La policia, que es la que lleva a cabo las investigaciones y
quien suele solicitar la intervencion, pone en conocimiento al Fiscal, el cual tiene que
poner a disposicion del juez aquellos elementos de juicio a través de los que ha
llegado a la conclusién de que necesita intervenir una linea telefénica. Debe ser
debidamente fundamentada y no son validas las sospechas, intuiciones, ni las
deducciones basadas en confidencias. Si no hay suficientes datos el juez insta al fiscal
para que los amplie. En principio, debe existir un procedimiento de investigacion
penal, diligencias previas y corresponde documentar desde donde surge cada numero
y a quien pertenece para fundamentar la solicitud. El juez, es el que debe controlar

coémo se desarrollan y cuando terminan las escuchas.
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Ahora bien establece el articulo 236 del CPPN que en las causas en que se
investigue alguno de los delitos previstos en los articulos 142 bis (secuestro coactivo)
y 170 del Cédigo Penal de la Nacion, (secuestro extorsivo), o que tramiten en forma
conexa con aquéllas, cuando existiese peligro en la demora, debidamente justificado,
dichas facultades podran ser ejercidas por el representante del Ministerio Publico
Fiscal, mediante auto fundado, con inmediata comunicacion al Juez, quien debera
convalidarla en el término improrrogable de veinticuatro horas, bajo pena de nulidad
del acto y consecuente ineficacia de la prueba introducida a partir de él. Si bien en
estos casos el Fiscal puede ordenar la intervencion queda claro la comunicacion
inmediata al Juez quien en un plazo de 24 horas debera expedirse si convalida o no la
medida ordenada por el fiscal. En los codigos procesales provinciales la facultad es
unica y exclusiva del Juez o Tribunal.

2.12 Desgravacion y transcripcion.

En la provincia de Santa Fe, recibidos los Cds provenientes de la Oficina de
Observaciones Judiciales generalmente personal policial bajo las directivas del fiscal
a cargo de la investigacién penal preparatoria procede a escuchar el contenido y
determinar cudles son los audios de interés en la causa los que se procedera a
transcribir en papel, dejando de lado aquellas conversaciones de indole personal que
no aportan a la investigacion, las cuales se dejara constancia también por escrito. Se
confeccionara un cuadernillo con las transcripciones obtenidas el que se agregara al
expediente junto con los Cds originales.

Quizas el inconsciente apego al proceso escrito hace que se exija la
transcripcion por escrito del contenido de las conversaciones grabadas, y esto podria
verse como dos medios de prueba distintos y complementarios para introducir las
grabaciones: documental a través de la lectura de las transcripciones y la de la
inspeccion ocular para audicion de las cintas. Pero esto no es asi. Como se menciond
ut supra, el documento es la grabacion que es fuente de prueba, necesita ser
incorporado a través del medio de prueba de documentos y de ahi complementarse
con otros segun las circunstancias del caso; como pueden ser el reconocimiento de la
parte, en su caso el de terceros y siempre el judicial, a través de la inspeccion judicial,
gue a su vez se complementara con la transcripcion escrita de las grabaciones.

La transcripcion no tiene la identidad de conviccion de los otros medios de

prueba sino que ante todo se hace por un problema de comodidad en el manejo del
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expediente ya que es mas facil imponerse del texto de las conversaciones y no a cada
rato estar buscado un dispositivo electronico para escucharlas.

Ademas a algunas grabaciones lleva mucho tiempo entenderlas, ya que tiene
interferencias, ruido ambiente, etcétera; surgiendo mas facilmente la imposicion
escrita del tenor de lo conversado.

La grabacion, su audicion, no deben confundirse con la transcripcion, que es
si un instrumento escrito y ha servido como medio de prueba idoneo cuando éstas se
perdieron. Pero ella nada puede decir sobre la identidad de la voz, los registros, el
timbre, el acento, el énfasis, etcétera, solo el reflejo escrito de ésta. No obstante sobre
esto Gltimo cabe aclarar que las informaciones que surgen durante una escucha
telefonica pueden ir relacionando la persona del imputado con dichas escuchas ya sea
porque surge la identidad de la persona en las escuchas mismas o por que surgen
distintos elementos que pueden ir relacionandose con la persona como ser la direccién
de una vivienda, nombres de familiares, algin acontecimiento como el nacimiento de
una hijo que al ser verificados llevan a relacionarlos con la persona del imputado.

No obstante existe la posibilidad de que el Juez solicite mediante, oficio
correspondiente, colaboracion a organismos técnicos competentes como puede ser la
Divisién de Acustica Forense de la Policia Federal Argentina a fin de determinar si la
voz de las grabaciones se corresponde con la del imputado. Esta dependencia de la
Policia Federal depende del Departamento de Identificaciones Personales, y fue
reestructurada para constituir equipos de investigacion forense de datos dactilares y
resonancias de voces que permitan el esclarecimiento de delitos e identificacion de
personas.

La transcripcion es un complemento del propio medio de prueba documental y
también de la propia inspeccion judicial que se haga del mismo. Aquella no es un
requisito esencial como si lo es la grabacion. El derecho argentino no contiene
ninguna referencia respecto de la formalidad que deberia cumplir tanto el registro
como la desgrabacion y transcripcion de las escuchas captadas durante la
investigacion. Las personas designadas para la transcripcion en la préactica, personal
policial, pueden denominarse transcriptores o traductores, ellos vuelcan en papel el
contenido de las grabaciones que contienen declaraciones de personas que pueden ser
en idioma nacional o extranjero.

Estas transcripciones deben certificarse por el actuario, encargado de dar fe

publica en el proceso. El resultado escrito es un acta un documento publico en el que
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se debe dar fe del acto. Conforme a lo expuesto, como toda acta judicial bajo la
normativa expuesta, podria salvarse la certificacion actuarial de la transcripcion con la
efectuada.

De todas maneras cabe aclarar que la transcripcion no es imprescindible
siéndolo si la grabacion, por ello pueden utilizarse como medio de prueba las cintas
originales y no las transcripciones sin que pueda negarse el valor probatorio a las
primeras.

2.13 Incorporacion al proceso penal.

Las grabaciones resultantes de la intervencion de las comunicaciones
telefonicas se incorporan al proceso por medio de su trascripcion mecanogréfica y de
la audicion de ciertos fragmentos gravados en CD. Para su incorporacion debe
procederse de la misma forma que en el caso del articulo 234 del C.P.P.N, sobre todo
porque se esta adquiriendo dentro del proceso penal y no fuera (D’ Albora, , 1991). El
juez no puede disponer esta medida de oficio debe mediar, cuando menos,
requerimiento fiscal para instruir. Si se sostiene que la grabacién es un documento,
habra entonces que acudir al medio de prueba documental para su incorporacion al
proceso. En materia penal su incorporacion es en la etapa de instruccion.

Si la grabacion es fruto de un acto de autoridad judicial por haberse ordenado
determinada intervencion de las comunicaciones del imputado variaria la forma de
obtencion de la fuente de prueba. Esta previsto esto en el articulo 171 del CPP de
Santa Fe en la interceptacion de correspondencia y comunicaciones, pero siempre
dentro del titulo de Medios de Prueba: “El juez podra ordenar la intervencion de
comunicaciones telefénicas radiales o similares del imputado para conocerlas o
impedirlas cuando ello fuere beneficioso para la investigacion”. El articulo 236 del
CPPN vy el articulo 229 del CPP de Buenos Aires establecen igual disposicion con el
agregado “mediante auto fundado”. El articulo 172 del CPP de Santa Fe: “no podran
secuestrarse las cartas o documentos que se envien o entreguen a los defensores para
el desempefio de su cargo ni intervenirse en los mismos casos las comunicaciones”.
No hay otra disposicion en dichos codigos que indiquen como agregarlas en el
proceso.

Por més que la instruccion genere este medio de prueba llevado la impronta de
otras piezas de conviccion, es decir los instrumentos y efectos del delito como los

libros, papeles y todo objeto material que pueda servir para dar cuenta de un hecho, en
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cuanto a su origen como el secuestro de objetos como armas ropas etc., no puede
negarse que la grabacion interceptada y grabada en un soporte determinado constituira
un documento funcional y que deben seguirse todos los pasos en cuanto a su
autenticidad.

En el juicio, si es oral, las fuentes de prueba obtenidas en el marco de funcion
que es precisamente descubrirlas para luego enviarlas a plenario, deberdn ser
incorporadas a través del medio de prueba documental.

Ya en el juicio oral se debera practicar esta prueba que al estar contenida en
soportes deberéa ser oida, jugando a pleno el principio de inmediacion.

Si bien son documentos por su especialidad necesitan de una prueba
complementaria que supone en su constituciéon misma la intermediacion de personas y
medios técnicos para su captacion a través de los sentidos de los operadores del
proceso. Al estar su contenido oculto en un soporte determinado (casete, disco duro,
disco compacto, cinta, video, etc.) necesita ser revelado por algun dispositivo técnico
idéneo, como un reproductor, monitor de computadora, etcétera.

Entonces la grabacién, ademés de su ofrecimiento como prueba documental,
necesita de una inspeccién judicial cual es la audicion de las grabaciones esto es por
la especialidad del documento requiere imponerse de su contenido.

2.14 El secreto de las comunicaciones telefénicas.

El derecho al secreto de las comunicaciones (extraido del secreto de la
correspondencia epistolar en aplicacién del articulo 18.Constitucion Nacional) protege
implicitamente la libertad de las comunicaciones y ademas de modo expreso, su
secreto. De manera que la proteccidn constitucional se proyecta sobre el proceso de
comunicacion mismo, cualquiera sea la técnica de transicion utilizada y con
independencia de que el contenido del mensaje transmitido pertenezca o no al ambito
de lo personal, de lo intimo o lo reservado. Este derecho al secreto protege a los
comunicantes frente a cualquier forma de interceptacion, sean sujetos publicos o
privados.

Pues bien es de sefialar aqui que el fundamento del caracter autbnomo y
separado del reconocimiento de este derecho fundamental y de su especifica
proteccidn constitucional reside en la especial vulnerabilidad de la confidencialidad de
estas comunicaciones en la medida en que son posibilitadas mediante la

intermediacion técnica de un tercero ajeno a la comunicacion. A través de la
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proteccion del proceso de comunicacion se garantiza, a su vez, el carécter reservado
de lo comunicado sin levantar su secreto, de forma que es objeto de este derecho la
confidencialidad tanto como proceso de comunicacion mismo como del contenido de
lo comunicado.

Este reconocimiento autbnomo del derecho no impide naturalmente que pueda
contribuir a la salvaguarda de otros derechos, libertades o bienes constitucionalmente
protegidos, como el secreto del sufragio activo, la libertad de opinion, ideoldgica y de
pensamiento, la confidencialidad de la asistencia letrada o naturalmente el derecho a
la intimidad personal y familiar. En una sociedad tecnol6gicamente avanzada como la
actual, el secreto de las comunicaciones constituye no solo garantia de libertad
individual, sino instrumento de desarrollo cultural, cientifico y tecnoldgico colectivo.

Proyectando estas consideraciones sobre el derecho al secreto de las
comunicaciones telefonicas, este derecho garantiza a los interlocutores o
comunicantes la confidencialidad de la comunicacion telefénica que comprende el
secreto de la existencia de la comunicacién misma y el contenido de lo comunicado,
asi como la confidencialidad de las circunstancias o datos externos de la conexion
telefonica: su momento, duracion, destino; ello con independencia del carécter publico
0 privado de la red de transmision de la comunicacion y del medio de transmisién de
la misma.

Por ello la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas requiere la interferencia directa en el proceso de comunicacion mediante el
empleo de cualquier artificio técnico de captacion, sintonizacion o desvio y recepcién
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 difusion sin consentimiento de los
titulares del teléfono o sin autorizacion judicial de los datos de esta forma captados
supone vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.

2.15 Problemética constitucional.

Nuestra Constitucion no contiene un catalogo totalizador de la proteccion de
las comunicaciones que no sea de la epistolar. En la época de su sancion y la primera
reforma (1853-1860) el telégrafo ya era practicamente conocido, pero no fue objeto de
proteccion constitucional. Por supuesto tampoco capto a las comunicaciones

telefonicas recién estrenadas en este pais en la segunda década del siglo XX. Y
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durante la ultima reforma del afio 1994 dejo intocado el articulo 18 de la Constitucion
Nacional perdiéndose la oportunidad de actualizarlo conforme a las variadas formas
de las comunicaciones y su relacion con el derecho al secreto de estas.

La Ley Nacional de Telecomunicaciones 19.798 establece en su articulo 18 la
inviolabilidad de las telecomunicaciones y en el 19 aclara el significado de dicha
inviolabilidad: prohibicion de abrir sustraer, interceptar, interferir, cambiar su texto,
desviar su curso, publicar, usar, tratar de conocer o facilitar que otra persona que no
sea su destinatario conozca la existencia o el contenido de cualquier comunicacion
confiada a los prestadores del servicio y la de dar ocasion de cometer tales actos,
corolario de todo lo cual se establece en su articulo 20 que las personas afectadas a los
servicios de telecomunicaciones estan obligadas a guardar secreto de la existencia y
contenido de la correspondencia, de lo que no se excluye a cualquier persona que
tenga conocimiento de dichos extremos, segun dice su articulo 21.

La ley 25.520 de Inteligencia Nacional en su articulo 5 consagra también este
derecho: “Las comunicaciones telefonicas, postales, de telégrafo o facsimil o
cualquier otro sistema de envio de objetos o transmision de iméagenes, voces o
paquetes de datos, asi como cualquier tipo de informacion, archivos, registros y/o
documentos privados o de entrada o lectura no autorizada o no accesible al publico
son inviolables en todo el ambito de la Republica Argentina, excepto cuando mediare
orden o dispensa judicial en sentido contrario.”

2.16 Hallazgos casuales.

Por las caracteristicas técnicas de la intervencion telefénica, que no permite
separar a priori las comunicaciones relacionadas con la orden, de aquellas que no
tienen interés para el proceso en que fueron autorizadas pueden tener lugar los
descubrimientos o hallazgos casuales.

Las hipotesis imaginables derivan de los siguientes supuestos: que el imputado
bajo observacion mantenga comunicaciones que se refieren al objeto de la causa, pero
que involucran a personas que no aparecian imputadas en ella; o sobre temas que no
se refieren al objeto de la causa sino a otro delito desconocido ain o conocido e
investigado en otro proceso, en el que €l o los terceros han tomado parte; que un
tercero bajo observacion a raiz de que sospecha del imputado se comunica con él o se
sirve de él para enviar o recibir comunicaciones vinculadas al hecho del proceso,

mantenga conversaciones en la que se involucra como participe del hecho del proceso;
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0 que mantenga conversaciones en las que se involucra él mismo o a otros como
participe de un hecho distinto, hasta el momento desconocido o conocido e
investigado en otro proceso; que un tercero que utiliza la linea telefénica bajo
observacion, pero respecto de quien no se ordend la vigilancia por no haber sospecha
alguna a su respecto, sea escuchado de todos modos y mantenga comunicaciones en
las que se involucra él mismo o a los otros en el delito objeto de investigacion; o en
otro delito conocido o desconocido.

El valor probatorio de tales hallazgos ocurridos durante la ejecucion de una
intervencion telefénica ordenada por determinado delito ha sido, en general,
supeditado a que se den las siguientes circunstancias:

Comunicacién al érgano competente de la noticia criminis para que se inicie
la correspondiente investigacion y se autorice la extension de la intervencién al nuevo
ilicito.

Lo cierto es que, tras advertirse la existencia de indicios de otro posibles
hechos delictivos diversos a aquel en el cual se ha ordenado la injerencia, se impone
requerir la correspondiente autorizacion para ampliar el objeto de la investigacion
abarcando tales nuevos hechos, sin que puedan hacerse valer esos resultados en una
causa distinta para delitos diferentes de aquellos en los que fuera expedida la
autorizacion de la escucha. Dicha circunstancia debe ser inmediatamente puesta en
conocimiento del juez autorizante de la medida en ejecucion, a fin de que examine su
propia competencia y la existencia de proporcionalidad requerida ante una nueva
infraccion, lo que supone un examen completamente independiente al realizado con
anterioridad. De lo contrario, se burlaria el requisito de la determinacidn exigida,
emitiéndose autorizaciones genéricas respecto de una o varias personas a través de las
conversaciones telefonicas.

2.17 La eficacia de los descubrimientos fortuitos.

Los hallazgos casuales en una intervencion telefonica se refieren, a la
obtencion de elementos de prueba distintos del hecho por el que habia ordenado, ya
sea referente a los sujetos o al nucleo factico estricto, supuesto que es dable esperar
por la indole de la medida, que si bien se delimita a una linea telefénica determinada,
no puede circunscribirse a un solo objeto, ya que por tratarse de comunicaciones entre

personas distantes, los sujetos, distintos al imputado, pueden aparecer en cantidad v el
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objeto de la conversacién puede variar puesto que es posible que se refieran las
conversaciones a delitos vinculados a la causa o a otros distintos.

Dicha desvinculacion de los extremos relevantes y originales de la causa pone
bajo andlisis critico la facultad o no de esgrimirlos como medio de prueba en otro
proceso que se lleva a raiz de otra investigacion o de lo contrario iniciarla, pero por
otra infraccion punitiva.

Pero también puede aportar nuevos elementos subjetivos u objetivos
relacionados con la causa y la cuestion consiste entonces si se puede validamente
incorpéralos.

Hay dos tipo de hallazgos: a) los que de algin modo contienen una conexion
con la causa donde se ordena la intervencion y encuentra fuente de prueba a través del
teléfono, sea objetiva: por surgir un nuevo hecho que depende del pesquisado, como
encubrimiento por descubrir hecho que inciden como un delito continuado o
permanente o subjetiva: si en la conversacion del sospechado alude a otras personas
como participes, coautores, instigadores.

b) los hechos que estan totalmente desconectados con el delito investigado, por
involucrar al imputado a otros o los terceros que hablan con €l involucrandose ellos
mismos o el propio imputado ser involucrado en otro delito, por si mismo o por los
terceros.

En el derecho argentino, si bien el tema carece de regulacion expresa,
jurisprudencialmente, se ha admitido su utilizacion en otros procesos. Para analizar la
posibilidad de valorar los descubrimientos fortuitos se ha trazado un paralelismo con
lo que ocurre en ateria andloga en casos de allanamientos en supuestos de resultados
que hubieran excedido el objeto original de la orden. Su valoracion estara
condicionada a la legalidad de la primera intervencién, accidentabilidad del
descubrimiento, comunicacion de la nueva noticia criminis a la autoridad judicial
competente y la expedicion de una nueva autorizacion jurisdiccional para el caso que
se quiera seguir conociendo informacion sobre el nuevo delito y en éste fuera

competente un magistrado distinto.
2.1.1 Requisitos Constitucionales.

Las condiciones para que la intervencion no vulnere las garantias
constitucionales, para que a la medida no le falte el grado minimo de proteccion legal

exigido en una sociedad de derecho, configuran los requisitos constitucionales.
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Estos pueden enumerarse como requisito de legalidad imperioso la existencia
de una ley especifica que legitime las intervenciones.

La Constitucion Nacional no contiene un catalogo totalizador de la proteccion
de las comunicaciones que no sea la epistolar.

La ley Nacional de Telecomunicaciones 19.798 establece en su articulo 18 la
inviolabilidad de las telecomunicaciones y en su articulo 19 aclara el significado de
dicha inviolabilidad: prohibicion de abrir, sustraer, interceptar, interferir, cambiar su
texto, desviar su curso, publicar, usar, tratar de conocer o facilitar que otra persona
que no sea destinatario conozca la existencia o el contenido de cualquier
comunicacion confiada a los prestadores del servicio y de dar ocasién a cometer tales
actos. Su articulo 20 establece que las personas afectadas a los servicios de
telecomunicaciones estan obligadas a guardar secreto de la existencia y contenido de
la correspondencia. Su articulo 21 reafirma el articulo anterior estableciendo
excepciones fijadas por la propia Ley.

La ley 25.520 de Inteligencia Nacional en su articulo 5 consagra también este
derecho “Las comunicaciones telefonicas, postales, de telégrafo o fax simil o
cualquier otro sistema de envio de objetos o transmision de imagenes, voces 0
paquetes de datos, asi como cualquier tipo de informacion, archivos, registros y/o
documentos privados o de entrada o lectura autorizada o no accesible al pablico, son
inviolables en todo el ambito de la Republica Argentina, excepto cuando mediare
orden o dispensa judicial en sentido contrario”.

Pero respecto de la garantia de secreto en materia de comunicaciones
telefénicas hay un claro vacio constitucional argentino.

La ley 25.873 sancionada fines del afio 2003, modificatoria de la Ley Nacional
de Telecomunicaciones 19.798 y la Ley 25.520 y su decreto reglamentario 950/2002.
Dicha norma incorporo a la Ley Nacional de telecomunicaciones los articulos 45 bis,
45 ter y 45 quarter. Se dicta el decreto 1563 del 08 de noviembre de 2004 por el cual
se reglamentan los articulos 45 bis, 45 ter y 45 quarter de la Ley 19.798 y sus
modificaciones, segun refiere el mensaje del Poder Ejecutivo, “con la finalidad de
establecer las condiciones técnicas y de seguridad que deberan cumplir los prestadores
deservicios de telecomunicaciones en relacion con la captacion y derivacion de las
comunicaciones para su observacion remota por parte del Poder Judicial o Ministerio
Publico. Obligaciones de los operadores y licenciatarios de servicios de

telecomunicaciones. Reclamos administrativos y via judicial. Adecuacion del
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equipamiento y tecnologias que se utilizan para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones mas los efectos de la presente normativa. Plazos referidos a los
requerimientos de interceptacion y de informacion que se efectten.

Sanciones. Reglaméntese asimismo el articulo 34 de la citada ley en relacion
con la competencia del 6rgano del Estado legalmente encargado de las verificaciones
e inspecciones”.

Las actividades ilicitas son un flagelo que se vale de multiples herramientas
para su ejecucion, entre las cuales sobresale el uso de sistemas de telecomunicaciones
de la més variada gama, evidenciado en la utilizacion de modernas tecnologias,
particularmente, y a solo titulo de ejemplo, en los casos de secuestros extorsivos y
narcotrafico.

En el mismo marco también resulta conveniente y necesario establecer
temperamentos de accion concretos y dinamicos que hagan factible al 6rgano estatal
legalmente encargado de materializar la interceptacion de las comunicaciones,
formular requerimientos del caso a los prestadores, orientados al objeto de esta
normativa, con sustento en las incumbencias que emanan de la ley 25.520 y su
reglamentacion, en un marco de maxima celeridad, sencillez y eficacia.

El tercer parrafo del articulo 45 bis incorporado a la Ley 19.798 y sus
modificaciones establece que el Poder Ejecutivo nacional reglamentara las
condiciones técnicas y de seguridad que deberan cumplir los prestadores de servicios
de telecomunicaciones con relacion a la captacién y derivacion de las comunicaciones
para su observacion remota por parte del Poder Judicial o del Ministerio Publico.

Sin embargo nuestra Constitucion Nacional, al permitir las intromisiones a la
correspondencia epistolar y telefonica no se refiere a la orden judicial sino a una ley
especifica que disponga en qué casos y con qué justificativos se podra hacer. Hasta
ahora esa ley no existe. Ninguna de las normas nacionales o provinciales que periten
las intervenciones establece precisamente los casos, los delitos y bajo que
fundamentos tendra lugar.

La ley que refiere la Constitucion Nacional en su articulo 18 debe establecer
cuél es la autoridad competente. En ese sentido la ley de Inteligencia del estado
25.520 es un avance al referir que el secreto de las comunicaciones solo puede
alterarse mediando orden judicial (art. 5).

Orden del juez como figura garante del sistema democratico a la hora de

ordenar la restriccion de los derechos consagrados constitucionalmente.
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Tanto en los delitos comunes como para limitaciones excepcionales por
seguridad o terrorismo, la limitacion al secreto de las comunicaciones puede ser
ordenada por el érgano jurisdiccional, con exclusion de la potestad unidimensional del
poder gobernante (Donna y Maiza, 1994).

Esa resoluciéon del es la orden del o6rgano jurisdiccional, independiente e
imparcial que solo funcionalmente puede encontrarse dentro del Poder Judicial, sea el
organo uni o pluripersonal.

A su vez, este organo judicial s6lo puede actuar a y través de un proceso bajo
su competencia.

Se trata de restricciones de los derechos fundamentales como es la libre
comunicacion de los ciudadanos por lo que solo los jueces pueden controlar los
recaudos pertinentes.

El hecho de que el juez sea facultado a ordenar las intervenciones telefonicas
es una garantia incluida en la Constitucion Nacional. (Ekmekdjian, 1994).

Si no hay Orden Judicial esa intervencion telefonica sera nula. También si una
intervencion ordenada judicialmente por algin modo ha cesado y los funcionarios
policiales intervienen, ese margen en que no contaron con la orden devendria nulo. De
todas maneras si las intervenciones llevadas a cabo a través de la oficina respectiva
cesan por haber cumplido el plazo, automaticamente se desconectan siendo necesario
en caso de necesitar por mas tiempo la intervencion un nuevo oficio judicial
disponiendo la ampliacion.

El fiscal no ordena las medidas de intervencion, solo las solicita; el que lo hace
es el juez.

Se sostiene que el Ministerio Publico Fiscal no puede disponer esta medida
aun cuando la investigacion se encuentra a su cargo. Se cita como ejemplo de esto el
articulo 329 del C.P.P. de Codrdoba que si bien consagra la investigacion penal
preparatoria a cargo del fiscal, le veda disponer algunas medidas coercitivas como el
allanamiento de domicilio la intervencion de las comunicaciones y la prérroga de la
investigacion.

En general, salvo el caso del parrafo final del articulo 236 CPPN, la legislacion
veda a los fiscales la autoridad de decidir por si mismos la vigilancia de las
telecomunicaciones.

El juez es el que arbitra la injerencia exclusivamente en las situaciones de los

dos primeros parrafos del articulo 236, CPPN, mientras que el Ministerio Publico
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Fiscal Unicamente lo haré en los supuestos del ultimo apartado de la misma norma, en
el marco de las figuras penales de los arts. 142 bis y 170 Cédigo Penal, y cuando
exista peligro en la demora y la diligencia se encuentre debidamente justificada.

Que este juez sea competente en razén de la materia, territorio, personas,
etcétera, como limite y medida de la jurisdiccion y ejerza un debido control de la
ejecucion.

No hay dudas que de todo lo expuesto surge que el juez penal esta habilitado
para disponer las intervenciones. Nadie pone en duda que el secreto de las
comunicaciones y de la correspondencia privadas, que consagra la constitucion, no
son absolutos, por lo que las injerencias oficiales a la limitacion de los mismos caen
en funcion del interés publico.

El articulo 236 del Codigo Procesal Penal de la Nacion en su articulo 236
faculta al juez penal a la intervencion de las comunicaciones telefonicas al igual que el
resto de los codigos provinciales. La competencia funcional para el cometido es de los
jueces de instruccién o en su caso los jueces de garantias, segun la regulacion de cada
sistema procesal.

Es que es la actividad instructora donde se hace necesaria la pronta
intervencion de las comunicaciones para comprobar la existencia del delito, detener su
consumacion o impedirla, impedir que se produzcan los efectos del mismo,
individualizar a los sospechosos, etc.

En cuanto a la competencia territorial sera competente el juez donde se cometa
el hecho. Cabe destacar que en los casos de urgencia, por mas que sea incompetente el
juez de instruccion, podra ordenar la intervencion telefonica, sin perjuicio de remitir
luego la causa a quien corresponda ya que es comun en los ritos que normen que la
declaracion de incompetencia no producira la nulidad de los actos de instruccién
cumplidos antes de pronunciarse el apartamiento (art. 39 del CPPN).

Hay supuestos en que la actividad de intervencion debe de efectivizarse fuera
del radio de competencia territorial del instructor ya sea por la ubicacion del teléfono
que se quiere captar o bien porque la ejecucion técnica de la medida asi lo imponga, lo
que no variard la competencia territorial sino que a lo sumo esas practicas se haran
mediante los oficios o exhortos pertinentes.

Finalmente es un requisito importante el de instrumentar la intervencion a

través de un oficio. Debe constar en el mismo las razones que tuvo el juez para
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instrumentar estas medidas que restringen el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones.

Debida fundamentacion de la orden, si bien no es un requisito constitucional
nacional de toda resolucién judicial como si lo hace el articulo 95 de la Constitucion
de la Provincia de Santa Fe porque se trata de pronunciamientos judiciales que coartan
el ejercicio libre de derechos fundamentales como el derecho a la comunicacion. Se
debe tener debe tener y referir la causa al afectado por la cual se restringe ese derecho.
Se contempla con otro principio constitucional que es la intervencién indiciaria:
indicios graves: es necesario que esa existencia de delitos se base en indicios graves,
en sospecha suficiente, en la medida que se exige la acreditacion factica del hecho en
un auto de procesamiento o prision preventiva o para fundar la acusacion esto depende
del sistema procesal, pero no en el grado de probabilidad de la autoria del sujeto
afectado por ello recién puede nacer luego de haberlo escuchado y rendir una calidad
importante de pruebas ni mucho menos que sean idoneas para alcanzar una certeza
que solo pueda dar la sentencia.

La falta de motivacion es un requisito constitucional de la medida, por tanto su
falta al disponer la intervencion telefénica significara la nulidad de medida y no de un
requisito procesal por mas que las normas procesales exijan recaudo. Esto significa
que también llevara la nulidad a los otros medios de prueba que de ella se deriven, en
forma directa.

Se exige una resolucion fundada por el juez para una intervencion telefonica de
lo contrario esa resolucion se revocard y se dispondra la nulidad. Medida que se hara
extensiva a toda situacion equivalente existente en el legajo tal como son las posibles
prorrogas.

Ademas si la intervencion telefénica es declarada nula por arbitraria,
corresponde que el tribunal de origen proceda a suprimir del legajo toda transcripcion
vinculada al numero telefonico en cuestion asi como también la destruccion de los
elementos materiales que contienen tales grabaciones.

La motivacion es una barrera a la arbitrariedad, destinada a que los jueces no
dispongan restricciones a derechos fundamentales en forma ligera. En los sistemas
donde la instruccion es llevada a cabo por el fiscal sucede lo mismo, éste debe
fundamentar debidamente la solicitud de intervencion telefonica al momento de

presentarla ante el juez que es quien la otorga o no si el caso no lo amerita.
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Podria decirse que la primera condicion que debe reunir una intervencion
telefonica es su motivacion. Si esta ausente, se transita por el sendero propio de la
arbitrariedad, incompatible con el ejercicio racional del poder dentro del modelo
republicano que surge del articulo 33 de la Constitucion Nacional y exige la
motivacion de los actos judiciales a los fines de asegurar los principios
constitucionales de defensa en juicio y el debido proceso.

Entonces, los jueces deben ser sumamente cuidadosos al ordenar estas medidas
porque el punto justo acerca de cuando habra de invadirse la esfera de privacidad de
los ciudadanos en sus conversaciones telefonicas en aras de una mejor proteccion del
cuerpo social en resguardo de la libertad de los otros, las buenas costumbres o la
persecucion del crimen, ha de estar librado a la prudencia y equilibrio de los
magistrados que para ser tales deben poseer y aplicar sus decisiones.

Siempre que se restrinja de algun modo el derecho a la intimidad se debe
exigir motivacion.

Si bien la exigencia de la fundamentacion esta enfocada en permitir la revision
de la razonabilidad de los actos de los jueces por parte de instancias posteriores, no es
el Unico objeto, es mas, ni siquiera es la finalidad primordial de esta imposicion
normativa.

La necesidad de motivacion en supuestos en que estd en juego garantias
constitucionales encuentra su respaldo en la necesidad de controlar la coaccidn estatal
y evitar la arbitrariedad de sus 6rganos administrativos; si, por el contrario, los jueces
no estuvieran obligados a examinar las razones y antecedentes que motivan el pedido
el pedido formulado por aquellas y estuviesen facultados a expedir las ordenes sin
necesidad de expresar fundamento alguno, la intervencion judicial careceria de sentido
pues no constituiria control ni garantia alguna.

Esto se aplica al caso especifico de las intervenciones brindando elementos
interpretativos a la hora de revisar el requisito de la debida motivacion en materia de
restricciones del derecho al secreto de las comunicaciones, ya que es en el sentido
antes expuesto que debe interpretarse el alcance de la norma en cuestion.

La exigencia de motivacion de la orden judicial de intervencion contenida en el
articulo 236 del CPPN procura que la misma se disponga en virtud de una
investigacion criminal para asi resguardar las garantias de intimidad e inviolabilidad
de las comunicaciones consagradas en los articulos 18 y 33 de la Constitucion

Nacional y pactos internacionales.
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Esta exigencia constitucional no solo esta pensada a favor de eventuales
imputados y acusados, sino también para el Estado en cuanto asegura la recta
administracion de justicia y requiere asentar por escrito las razones que justifican el
juicio logico que ellas contengan.

La motivacion obedece a la necesidad de controlar a la prevencion aportando
las garantias de imparcialidad y objetividad al momento de decidir una intervencion
telefonica, con lo cual se garantiza a los ciudadanos la exclusién de decisiones
irregulares o arbitrarias.

De todos modos cabe aclarar que al no ser explicito el articulo 236 del CPPN
en las exigencias que deben reunirse para que se observe la obligacion de
fundamentacion del auto mediante el cual se ordena una intervencion telefonica cabra
estar a cada caso particular para sostener si se cumple 0 no con el requisito referido.

Es por ello que es muy importante que la policia o el fiscal brinde al juez la
totalidad de la informacion para que éste tome la decision de intervencion de la una
linea telefonica.

Principios de especialidad y proporcionalidad en la medida ordenada: tiene
que ver con algo basico suficientemente investigado dado por la existencia de una ley
que consagre la restriccion del derecho al secreto de las comunicaciones y que la
misma tenga lugar cuando la gravedad de los delitos la justifique y durante un tiempo
determinado.

El principio de especialidad se relaciona a su vez con el de legalidad: por un
lado la limitacion al derecho al secreto de las comunicaciones que debe surgir la ley
ademas que una intervencion telefonica no puede ser dispuesta por cualquier autoridad
sino mediante orden judicial.

Pero los jueces no pueden ordenar las intervenciones en cualquier caso, sino
que deben atender a aquellos fines superiores en primer lugar, y en segundo lugar por
el principio de especialidad se deben ordenar las injerencias para la investigacion de
un hecho reputado como delito y frente a un caso concreto.

El principio de especialidad significa que no cabe decretar una intervencion
telefonica para tratar de descubrir en general, sin la adecuada precision, que se trata de
hechos o actos delictivos.

La especialidad ligada a la proporcionalidad significa que no se puede usar una
intervencion para descubrir delitos que no se sabe a ciencia cierta si se cometen en la

actualidad, ni cual es su modo de comision.
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Se sostiene que este tipo de intervenciones pre delictuales o de prospeccion
son desproporcionadas pues el interés de la prevencion del delito no puede justificar la
intromision en la libertad, ademas de ser totalmente indiscriminadas (Jimenez Campo,
1986).

Por el principio de la especialidad es imperioso que en el auto que disponga la
intervencion de las comunicaciones se identifique claramente el hecho que se esta
investigando, la persona que serd afectada en su derecho al secreto de las
comunicaciones y el numero de su linea telefonica.

2.1.2 El hecho se pudo haber cometido o se puede perpetrar.

Aqui es preciso delimitar, no tanto como requisito esencial la calificacion del
mismo, sino el hecho que se presume delictivo para que no queden dudas de que se
trata de un delito o varios delitos determinados y no de una orden indiscriminada para
buscar delitos todavia no descubiertos

Se requiere que el hecho objeto de la investigacion, que generalmente lleva a la
policia o al fiscal a pedir la orden de intervencion al juez, tenga una perfecta identidad
con el delito para el que se concede la orden de intervencion telefénica basada en la
esencialidad del control judicial en la investigacion que los érganos administrativos-
fiscal o policia- llevan adelante.

Se puede presentar el caso en que la investigacion policial se viene
desarrollando tratando de descubrir un hecho, supongamos de tentativa de homicidio y
se menciona en la orden de intervencion la persona sospechada de efectuar los
disparos y no obstante referirse a ese motivo hace constar otro extremo como por
ejemplo para comprobar el delito de comercio de estupefacientes, sin que la iniciacién
del expediente ni sus constancias refieran a los mismos.

Un defensor avisado de estos requisitos y de contradiccion entre el pedido
solicitado y el concedido invocara la nulidad de la intervencion y del contenido de las
conversaciones telefénicas si perjudican a su cliente.

Violaria el principio de especialidad si el Juez concede para un determinado
delito cuando, a sabiendas, se pidié para otro.

2.1.3Requisito constitucional de la intervencion indiciaria.

Este requisito actua como limite a la facultad estatal de investigar y castigar las
conductas ilicitas de los ciudadanos y significa que toda restriccion de los derechos

fundamentales se debe fundar en la existencia de previos indicios delictivos que
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amparan al ciudadano de la injerencia estatal sin indicios previos o totalmente
indiscriminada, pero encuentra su justificacion en el marco de las investigaciones
originadas por conductas ilicitas por el principio constitucional de inocencia.

Es un principio descubierto por la doctrina constitucional, no esta formulado
expresamente y se encuentra operando en todo el marco constitucional.

Asi se encuentra inmanente en el sistema de libertades y viene siendo aplicado
de modo inconsciente por la jurisprudencia y se conecta con los principios de
especialidad y proporcionalidad.

El principio de especialidad tiene origen para limitar el alcance de toda
resolucion legitimante de la restriccion de los derechos. El principio de intervencion
indiciaria y no el de especialidad justifica que un agente de policia pueda, por ejemplo
detener a una persona sin previa resolucion judicial, ya que este funcionario no esta
cubierto por el principio de especialidad.

Por otra parte se vincula con el principio de proporcionalidad del que puede
actuar como fundamento, pero también se distingue del mismo. La intervencion
indiciaria repele la intervencion indiscriminada y esto no tiene que ver con el principio
de la proporcionalidad.

En el estudio del principio de intervencion indiciaria se presenta la
complejidad de establecer su contenido, pero desde el angulo inverso; si las medidas
restrictivas de los derechos fundamentales pueden tener lugar en el curso de una
investigacion estatal previos indicios o sospechas de ilicitud, la originalidad de este
enfoque radica en establecer, de modo m&s o menos sistematico, una cierta
armonizacion de las diferentes restricciones a derechos fundamentales sin que tales
indicios de licitud previa se reinan, pero que estén legitimados constitucionalmente.

Pero también en materia de restricciones a los derechos fundamentales donde
se encuentran legitimadas diversas afectaciones a derechos constitucionales sin
indicios de ilicitud previa, que si bien estan fuera de objeto de analisis en el presente
trabajo se enumeran a continuacién: sometimiento a priori de la prueba de
alcoholemia, la utilizacion de videocamaras por fuerzas de seguridad en lugares
publicos para prevenir la comision de conductas ilicitas (restricciones preventivas),
controles generales policiales (semi indiciaria), limitacion a la libre circulacion o
permanencia de personas en lugares publicos por tiempo determinado (restricciones

eventuales).

2.1.4Requisito de proporcionalidad.
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La proporcion significa la relacion que tiene que darse entre la limitacion
constitucional al secreto de las comunicaciones y la necesidad o trascendencia social
para justificar esa mengua a la garantia constitucional.

El injusto a investigar: Se debe tener una minima seguridad que lo que se
investiga es un delito consumado o en cualquier etapa de ejecucién; no importa que a
esa altura de la investigacion sea un acto preparatorio, lo que si importa es que se
pueda determinar qué delito se encuentra en etapa preparatoria . Esto es en referencia
a que son de grave cuestionamiento constitucional aquellas investigaciones que
tienden al descubrimiento genérico de delitos o ilicitos.

No importa tanto la calificacion sino el hecho en si que se presume delictivo,
que puede caer en una u otra figura.

Insustitubilidad de la medida: que sea realmente uno de los pocos medios
disponibles para investigar un delito a riesgo de perder datos esenciales de la
investigacion sino se dispone la intervencion.

En cuanto al proceso penal, consiste la proporcionalidad en el equilibrio que
hay que buscar siempre y cuando el Estado se vea en la necesidad de limitar los
derechos fundamentales para cumplir el ejercicio de sus fines como es la represion del
delito y la condena de los culpables, respetando los derechos individuales de los
sospechados.

El estado debe a través del 6rgano jurisdiccional ponderar los intereses que se
enfrentan al restringir el derecho al secreto de las comunicaciones en relacion al caso
concreto, debera sopesar la gravedad del delito que se pretende descubrir por esta
coaccién procesal: hacer un balance entre el sacrificio del derecho y la situacién en
que halla el afectado, tanto en los medios que se proponen como en el grado de
afectacion de las personas, perseguir el de menor injerencia siempre pero también en
relacion a la efectividad y el bien comdn tenido en miras al disponerse determinada

restriccion de derechos fundamentales.

2.2 Elementos o componentes del principio de la
proporcionalidad.
2.2.1 Aptitud de la medida.

Esta cualidad hace que a la hora de ordenar una medida de intervencion
telefonica el juez deba hacer un analisis, por un lado, se debe estudiar si es la medida
més adecuada para la investigacion, toda vez que implica una restriccion de un

derecho fundamental.
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Por otro lado debe ser analizada desde su eficacia si realmente puede llevarnos
al descubrimiento del delito, constatar su modalidad, etcétera, o individualizar a sus
autores o complices, un elemento valioso para la investigacion, es decir si es

pertinente para el fin perseguido y esto s6lo puede verse en cada caso.
2.2.2 Necesidad de la medida.

La intervencion debe ser, de algiin modo, la Gltima ratio, a la hora de elegir los
distintos modos de averiguacion de los hechos a probar en el proceso.

Procura entonces que la intervencién que se ordena cause y signifique un mal
menor para quien es afectado. Ademas implica una exigencia social imperiosa por lo
cual demanda en este tema que el juez evalle la naturaleza del derecho de los

afectados importante para su seguridad y su bienestar personal.

2.2.3 Subsidiaridad de la medida de la intervencion de las
comunicaciones.

La subsidiaridad significa que si el fin perseguido puede obtenerse a través de
otra medida que implique una restriccion menor de los derechos fundamentales, no se
justificaria entonces que se ordene la misma.

Es decir que no exista una medida menos gravosa o lesiva para la consecucion
del objetivo propuesto. Por eso el principio de subsidiariedad se refiere a que el juez
contemple los otros posibles medios de investigacién para el especifico delito que se
trate.

2.2.4 Correspondencia de la medida con los fines invocados.

Tal sintonia revela que hablar del principio de proporcionalidad en sentido
estricto puede resumirse como la ponderacion de los intereses que se enfrentan en
cada caso concreto de intervencion de las telecomunicaciones; ponderacién que
debera hacer el juez respecto de quien sea afectado entre el sacrificio del derecho y la
situacion en que se halle en relacion con el hecho investigado.

En legislaciones como la nuestra, en las que el legislador es parco en extremo
respecto de la regulacion de las intervenciones, a diferencia de otros paises como lItalia
donde se cumple el principio de proporcionalidad regulando un catalogo de delitos o
en consideracion a la gravedad de las penas a imponer bajo pena de ilegalidad si se

ordenan en otros casos.
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2.2.5 Obijetivo de las intervenciones telefonicas.

El hecho de que las normas argentinas autoricen abstractamente las
intervenciones de las telecomunicaciones, no genera su automatica licitud
constitucional, por eso se impone el analisis de la gravedad de la afectacién al derecho
fundamental proporcionalmente con la importancia del fin que previsiblemente se
pueda alcanzar. Nuestra legislacion nada nos dice al respecto, solo que las
intervenciones de las comunicaciones es “para impedirlas o conocerlas”.

2.2.6 Control judicial de la investigacién.

Es importante que el juez no se desentienda de la medida que se estd
ordenando, que dé instrucciones precisas para que la medida no se malogre por la
conducta de los funcionarios que la estan practicando. Existe control antes de ordenar
la medida para determinar si la misma amerita o no la intervencion y luego a la hora
de otorgar prorroga. ElI Juez debe controlar el proceso de intervencion y decidir,
conforme a su propio criterio profesional y en atencion a los datos que se le
proporcionan y fundamentos, la procedencia de la continuidad de la investigacion.
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Capitulo 3. Las intervenciones telefonicas en el Derecho Comparado.

Prosiguiendo con la tematica elegida, a continuacion se analiza como legislan
algunos paises de Europa sobre la cuestion. La mayoria de los Estados Modernos han
ampliado la proteccion de la correspondencia postal a las nuevas tecnologias. La
telegrafica, los fax, los correos electronicos, admitiendo algunas constituciones
extranjeras la proteccion de las comunicaciones de cualquier tipo o a toda forma de
comunicacion privada.

Se podra apreciar que existen ordenamientos juridicos que en la actualidad
prevén no solamente la proteccion de datos personales o privados, sino ademas,
legislan sobre la probabilidad de su disposicion, mediante el uso de redes de
telecomunicaciones.

La evolucion tecnoldgica ha llevado a las constituciones y leyes extranjeras, a
la doctrina y a la jurisprudencia de otros paises a enriquecer el concepto y ampliar la
proteccién de la intimidad a otros medios que fueron desarrollandose en el vertiginoso

avance de la ciencia y su proyeccion técnica.
3.1 Alemania:

Desde el 13 de agosto de 1968 Alemania tiene su ley sobre limitacion del
secreto postal, epistolar y telefénico desarrolladora del articulo 10 de la ley
fundamental que establece las limitaciones a ese derecho.

Estas se basan en la prevencion de los peligros que amenazan el ordenamiento
constitucional libre y democratico y la seguridad de la nacién liberal y democratica, o
la seguridad de la federacion, incluidas la de las tropas estacionadas en dicho pais
pertenecientes a los estados de la OTAN. Para ello la Oficina Federal de
comunicaciones proporcionaré por orden informaciones sobre dichas comunicaciones
y realizara las escuchas.

En cuanto a la autoridad administrativa competente para ordenarla no hay una
unificacion, sino que estan autorizadas diversas reparticiones como la Oficina de
Proteccion de la Constitucion, la oficina de seguridad del Ejército y el Servicio
Federal de Informacion.

Para ello pueden ordenarse las intervenciones cuando existan daros materiales
para fundamentar la sospecha de que alguien planea cometer o ha cometido delitos de
traicion, puesta en peligro del Estado Democratico, contra la defensa del territorio,

contra la seguridad de las tropas del pais o de la OTAN, constitucion de asociaciones
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terroristas con fines de homicidios, genocidio, etcétera, todos delitos del cddigo penal.
En estos casos la orden de intervencién podrd emitirse solo cuando la investigacion
del hecho de otra manera fuera inutil o se dificultara considerablemente.

El articulo 3 dispone que estos antecedentes asi conseguidos no podran
utilizarse contra personas salvo los casos de los delitos referidos o cuando haya
sospecha de que se planean estos delitos o de que se cometieron.

El articulo 4 desdobla la competencia: para aquellos delitos taxativos la orden
emitida por un Ministerio Federal comisionado por el canciller federal; en los demas
casos, por las autoridades de Proteccion de la Constitucién de un land o las
autoridades superiores de éste.

Sus titulares tienen la particularidad de no ser designados por la
Administracion, sino por el voto de los ciudadanos, extremo que seguramente se tuvo
en cuenta a la hora de legitimar tan grave proceder que puede funcionar en sociedades
donde los representantes del pueblo cuenten a priori con la confianza de sus
ciudadanos, enunciado que no podria hacerse con tal ligereza en algunos paises
latinoamericanos, de modo especial en las actuales circunstancias de crisis
generalizada en la confianza de los poderes, especialmente los politicos que responde
en esencia al voto popular.

Se pueden intervenir y grabar las conversaciones de los sospechosos por un
lapso prolongado, como es el plazo de tres meses con prorroga por otros tres meses
mas, pudiendo afectar tanto al afectado como a otras personas que hagan las veces de
intermediarios o que se comuniquen con él y las medidas se notificaran a los afectados
después de acordarse cuando se excluya todo peligro para el fin de la limitacion.
(Carbone, 2008).

La jurisprudencia alemana enarbola la teoria de de los niveles de proteccién
del libre desarrollo de la personalidad: a) el ambito nuclear dentro de la vida de una
persona y b) el simple ambito privado.

Los medios de prueba que afecten este ambito mas interno no pueden utilizarse
procesalmente mientras que el otro &mbito, el caso concreto debera dar cuenta si se da
primacia al mismo o bien tiene que ceder al interés estatal.

En cuanto a la comision nuclear de la vida privada se desestimo que puedan
usarse validamente cartas misivas cursadas por un paciente a su médico de las que
pueda concluirse la comision de un delito relacionado con drogas, confesiones de un

diario intimo respecto de relaciones sexuales negadas bajo juramento en el proceso.
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La excepcion fue la confesion en un diario intimo del homicida de una mujer
asesinada de un hachazo en la cabeza dando cuenta de su dificultad con las mujeres y
su inclinacion a realizar actos sexuales violentos sin poder resistir esos impulsos. El
Tribunal Supremo Federal dictd sentencia en julio de 1987 convalidada en 1989 por el
Tribunal Constitucional en una resolucidn que arrojé empate entre los ocho miembros
del pleno y por tanto no pudo declararse la inconstitucionalidad de dicho fallo. Los
magistrados que fallaron a favor sostuvieron que el condenado, al escribir sus ideas,
las sac6 del ambito interno de su exclusivo dominio y su transcendencia afecta a la
colectividad de manera permanente. (Roxin, Claus 2000).

Asi se ha desestimado que pueda utilizarse validamente una conversacion
mantenida entre los esposos de la casa mientras comian y escuchada cuando uno de
éstos dejo mal colgado el teléfono luego de sostener una conversacion con un tercero.
Ello es asi por cuanto se habia autorizado a intervenir dichas comunicaciones
telefonicas en una investigacion por trafico de drogas, pero no se habia autorizado a
escuchar especialmente las conversaciones orales dentro de la vivienda.

La nocion de secreto de las comunicaciones abarca la intimidad de las mismas
cuando se desarrollan de modo oral pero dentro y fuera del domicilio o vivienda
personal.

En 1992 la ordenanza procesal alemana, mediante el articulo 100 ¢ apartado
(1)1 permite sin conocimiento del afectado realizar fotografias y registros de
imagenes, utilizar otros medios técnicos especiales de observacion del lugar de
residencia, es decir fuera del domicilio del autor del delito inclusive en lo que se
califica como pequefias escuchas; permite escuchar y registrar con medios técnicos la
conversacion privada pero en ese ambito por fuera de la residencia si se sospecha la
comision de delitos graves detallados en el apartado a) de dicha norma que permite la
intervencion telefonica, incluida la investigacion de la propia residencia del autor del
delito si de otra forma seria inutil o esencialmente afectada la investigacion. Estas
medidas pueden ser ordenadas por el juez y por la fiscalia y sus funcionarios en caso

de peligro en la demora.
3.2 Conceptos generales.

Ninguna legislacion existia en la Republica Federal de Alemania que
autorizara a los preventores el uso de vigilancia electronica. Hasta que el Parlamento

adopto una legislacién regulando este tipo de practicas en el afio 1968 para los casos
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de investigaciones policiales y servicios de inteligencia. Los articulos 100 y 101 del
Caodigo procesal Aleméan proveen las disposiciones correspondientes a dicho tema.

En Alemania es requisito que los derechos basicos no pueden ser infringidos,
requiriéndose balancear el impacto que tendra el hacer lugar a la medida con la
consiguiente importancia del resultado y su posibilidad de suceso. Se exige, por lo
tanto, que un nuero de factores sea tomado en cuenta antes que una interceptacion sea
aprobada; la fuerza de la sospecha, la posibilidad de éxito, y el efecto que tendra sobre
la posibilidad de que conversaciones de terceras partes sean escuchadas.

3.3 Delitos comprendidos.

El articulo 100 de la Ordenanza Procesal alemana abarca las conductas
criminales contra las cuales la interceptacién puede ser enfocada, los delitos
intrinsecamente peligrosos, los crimenes que afectan la seguridad nacional y las
actividades criminales llevadas a cabo por organizaciones conocidas entre las que se
encuentran las infracciones a la Ley de Sustancias Estupefacientes. Se aclara que
dicha medida solo debe llevarse a cabo excepcionalmente, dando asi cabida al
principio de subsidiariedad.

La ley alemana contiene una prevision inusual, por la cual la policia puede
obtener una orden para investigar ilicitos preparatorios, por ejemplo el robo de un auto
para cometer un asesinato, a la comision de un delito especificado en el catalogo de
ilicitos que pueden ser investigados con una orden de la corte lo cual expande los
limites de la vigilancia mas alla de lo correspondiente al articulo 100 inciso a. Norma
por la cual las asociaciones criminales pueden ser investigadas por medio de
vigilancia electrdnica, ya sea que sus miembros se dediquen o no a otras actividades
especificadas en el articulo antes mencionado.

3.4 Autoridad solicitante.

No hay especificacion alguna que exprese quien puede solicitar una
interceptacion, sin embargo en la préactica, el fiscal encargado de llevar a cabo la
investigacion sera quien solicite la orden. El encargado de autorizar la interceptacion
es el juez, excepto en casos de emergencia en cuyo caso los fiscales pueden hacerlo y
solicitar una aprobacion judicial posterior, si ésta no es ratificada por un magistrado
dentro de los tres dias quedara sin efecto.

Criterio de minimizacién y principio de subsidiariedad.
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En el sistema aleman una orden debe ser solicitada dentro de una investigacion
procesal, vale decir, en un procedimiento formal. Por otra parte, no existe el criterio de
minimizacién ya que las conversaciones pueden ser escuchadas sin limites, mientras
dure la vigilancia. Asimismo, contiene normas tendientes a limitar este tipo de
practicas a situaciones en las cuales no es posible utilizar otros tipos de técnicas
alternativas. Si la vigilancia fisica, infiltracion por medio de informantes u otros
métodos convencionales parecen no conducir al éxito, entonces la interceptacion
puede ser llevada cabo (principio de subsidiariedad).

3.5 Requisitos de la orden.

La ley requiere, ademas del nombre y la direccion del objetivo, una
declaracion general acerca de métodos, limites y duracion de la vigilancia. El tipo de
conversaciones a ser escuchadas no necesita ser establecida, la orden puede tener una
duracién de tres meses y una prorroga por un maximo similar es admisible, en tanto
subsistan los motivos por los cuales el mandato fue emitido. El encargado de llevar a
cabo la conexién es un empleado postal, ya que el Ministerio Postal Federal tiene el
monopolio del sistema telefonico. En el proceso aleman tanto correos y telégrafos
como la compafiia telefénica nacional tendran que prestar al fiscal o a sus
colaboradores de la policia, la asistencia técnica necesaria para realizar la
intervencion. Por lo tanto, los funcionarios de la compafiia telefonica no participan
directamente en la intervencién, sino que asisten técnicamente al fiscal 0 a sus
colaboradores. El equipo de escuchas y las grabadoras pertenecen a la policia.

De acuerdo con la ley alemana la interceptacion finaliza una vez que la base
factica necesaria para la investigacion no existe mas, el estado de sospecha no
subsiste, ha sido completada la investigacion o pueden ser utilizados métodos
alternativos.

La ley no especifica quien debe dar por concluida la investigacion en base a
estas técnicas pero se supone que es el fiscal o bien que la policia debe avisarle a
dicho funcionario cuando los objetivos han sido cumplidos.

De la vigilancia llevada a cabo debe notificarse a los interesados tan pronto
como sea posible, en tanto no afecte la investigacion; en Alemania no existe un
tiempo delimitado.de acuerdo con los fiscales esto significa por regla general dentro

de los diez dias a dos semanas después del fin de la vigilancia.
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Como una préctica general en Alemania todas las conversaciones escuchadas a
través de una interceptacion son automaticamente grabadas. Las leyes alemanas tratan
de dar una respuesta a los peligros que la excesiva vigilancia puede traer; imponen el
requisito de destruccion del material una vez que no es esencial para los propdsitos de
la investigacion, lo que debe ser realizado bajo la supervision del fiscal.

3.6 Regla de exclusion.

En cuanto a la admisibilidad de la evidencia, la ley en Alemania no ha
incorporado la regla de exclusién como un elemento del procedimiento criminal. Con
referencia busquedas y secuestros; la ausencia de tal remedio procesal es debido a dos
factores:

1) La falta general de restricciones concernientes a la ejecucién de una

busqueda y

2) La existencia de la operatividad de un sistema unitario para disciplinar a

los funcionarios policiales

3) La interceptacion puede colisionar con dos principios constitucionales, uno

de ellos que puede definirse como una prohibicidn contra la interceptacion
que en su intensidad, limites y duracion excede los limites constitucionales
justificables, la que entonces podria ser inadmisible y el otro es el derecho
general de la personalidad, que posee una base més factible para imponer
una sancion de exclusion. Bajo la Constitucion Alemana todos los
ciudadanos tienen el derecho al libre desarrollo de su personalidad. Esta
norma ha sido utilizada para excluir conversaciones hechas sin el
consentimiento de una de las partes, donde el otro ignoraba la grabacion.
La base para la exclusion es que el derecho del individuo que habla a la
personalidad incluye el derecho a determinar libremente si sus
conversaciones seran grabadas y si luego de esto pueden ser escuchadas
por alguien mas.

Otra causa por la cual la interceptacion de una conversacion es inadmisible
tiene su origen en el caracter privilegiado de algunas comunicaciones tales como las
mantenidas entre el abogado y su cliente.

En cuanto a la evidencia obtenida durante una interceptacion relativa a delitos
0 delincuentes que no fueran aquellos autorizados en la orden correspondiente no hay

norma que indique si dicho material puede ser utilizado, en casos recientes se ha
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resuelto que podria ser til si los crimenes estan en si mismos incluidos en la lista de
lo que pueden ser investigados por interceptacion.

En lo que respecta al tiempo de duracion de la medida la norma procesal
establece que no podra tener un plazo superior a los tres meses, se admite su prorroga
solo por un tiempo similar y ello Unicamente cuando se mantengan los presupuestos
necesarios inicialmente para su adopcion, establece al respecto que de no persistir esos
presupuestos tendra que finalizar inmediatamente la ejecucion de la medida. Si bien se
reconoce en doctrina que una intervencion telefonica ya finalizada pueda ser ordenada
de nuevo siempre que esta repeticion se fundamente en una nueva sospecha o cuando
se refiera a otros sujetos pasivos.

La ordenanza procesal alemana no regula la forma de introduccion en el
proceso principal de las fuentes de prueba obtenidas por una medida de interceptacion
telefonica. No obstante se admiten dos medios de prueba al efecto: la documental (a
través de la lectura de las transcripciones) o la inspeccién ocular (audicion de cintas).
En todo caso no se admiten resumenes o extractos de las transcripciones.

3.1.1. Inglaterra.

Algunos paises como se ha mencionado poseen una amplia regulacion sobre
los protocolos que deben seguirse para dotar de legalidad a una injerencia en el ambito
de privacidad ajeno. Ejemplo de esto lo constituye el Reino Unido con su regulacién
of InvestigatoryPowers (RIP)Act 2000. Esta nueva herramienta juridica regula la
interceptacion de comunicaciones postales, telefénicas y telematicas efectuadas en
dicho pais. Dicha regulacion vino a suplantar la anterior Interception of
ComunicationsAct 1985 que habia sido duramente cuestionada en el caso “Malone v.
TheUnitedKingdom”. En esa ocasion, el accionante denuncio que las fuerzas
policiales habian interceptado ilegitimamente sus comunicaciones telefonicas durante
un juicio criminal. (Aboso, Zapata, 2006).

3.2. Francia.

Francia ha reconocido la utilidad de las escuchas telefonicas en su lucha contra
el crimen al resolver la jurisprudencia que son absolutamente indispensables para
probar ciertas infracciones, especificamente las relacionadas con el trafico y comercio
de estupefacientes. Para detectar estos comportamientos, el unico medio utilizable
reside en el registro de las conversaciones entre quienes tomaron parte en los

mencionados ilicitos. En distintas oportunidades el aludido pais ha sido llevado ante la
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Corte Europea en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos, por cuanto su legislacion nacional con respecto a la tarea no
ofrecia garantias suficientes contra eventuales abusos a la privacidad.

En los fallos “Kruslin” y “Huvig” del 24 de abril de 1990 el Tribunal Europeo
manifestd que era indispensable una ley para llevar a cabo una intromision en la
privacidad, tal como lo exige el articulo 8, parrafo 1 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos al establecer que toda persona tiene derecho a ser respetada en su
vida privada y familiar, en su domicilio y su correspondencia. A pesar de no
mencionarse expresamente las conversaciones telefonicas, éstas se encuentran
comprendidas en las nociones de vida privada y correspondencia. Repasando un

3

fragmento del fallo se ha dicho que “...las escuchas y las otras formas de
interceptacion de conversaciones telefonicas representan un grave atentado al respeto
de la vida privada y de la correspondencia. Por lo tanto, ellas deben fundarse en ley de
una precision particular. La existencia de reglas claras y detalladas en la materia
aparecen como indispensables, en tanto que los procesos técnicos no cesan en
perfeccionarse. . 2

Concretamente en el primero de los casos Francia fue condenada por el
tribunal quien puso de manifiesto que las escuchas y otras formas de interceptacion
telefonica representaban un atentado grave a la vida privada y debian estar fundadas
en ley, requiriéndose que se precisara detalladamente y mediante reglas claras los
casos en que se correspondia hacer lugar a la medida.

El sistema debe ofrecer salvaguardas adecuadas contra diversos abusos, por lo
que tiene que reducirse a ser aplicada a las personas susceptibles de ser escuchadas
judicialmente; es necesario, ademas, la mencién de la naturaleza de las infracciones
sobre las que puede recaer, los limites temporales y los procedimientos de
consignacion de las conversaciones telefonicas, a los fines de control tanto del juez
como de la defensa, sin olvidar la oportuna destruccién de las cintas. De lo contrario
habria una violacién del articulo 8 mencionado precedentemente.

La ley 91-646 del 10 de julio de 1991 puso fin a un vacio legislativo
codificando las interceptaciones telefonicas, al reformar el Codigo Procesal Penal, y

define el principio general al manifestar que “el secreto de las comunicaciones sera

TEDH, caso Kruslin y Huvig c/France del 24/04/90.
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garantizado por ley. Solo la autoridad en casos de necesidad de interés publico
previsto por ley y en los limites fijados por ésta, puede atentar contra aquel”.

El Codigo Procesal penal no obstante declarar el secreto de la correspondencia
emitida por via de las telecomunicaciones, consagra excepciones, tanto por orden
judicial como por la autoridad administrativa, en este Gltimo caso por razones de
seguridad. La motivacion debe ser siempre la seguridad nacional, la proteccion de
elementos esenciales al potencial cientifico y econémico de Francia como también la
prevencion del terrorismo, la criminalidad y la delincuencia organizada.

3.2.1 Principio de subsidiariedad.

Las escuchas a las que hace referencia la Ley se caracterizan por el principio
de subsidiariedad, una tradicion en Francia, que ha sido adoptada, de acuerdo con lo
que surge del texto legal al mencionar “cuando las necesidades de la informacién lo
exijan”. La medida puede recaer sobre todas las personas susceptibles de aportar
elementos a una investigacion.

Finalmente el codigo procesal establece que es el juez quien debe ordenar la
medida y a partir de una causa judicial abierta.

3.2.2 Escuchas judiciales y administrativas. Autorizaciones.

Las escuchas serdan autorizadas por la autoridad administrativa,
excepcionalmente, cuando tengan por objeto buscar informacién para proteger la
seguridad nacional, la proteccion de intereses econdmicos y cientificos fundamentales
de Francia o la prevencion del terrorismo de la criminalidad y de delincuencia
organizada y la reconstitucién o el mantenimiento de agrupaciones prohibidas. Estas
interceptaciones son acordadas por decision escrita y motivada del primer ministro o
de una de las personas delegadas especialmente por aquel. La autorizacion sera
ordenada ante una propuesta escrita y motivada del Ministro de Defensa, del Interior o
del encargado de las aduanas o de la persona que cada uno podrd designar
especialmente como delegado. Se establece ademas un nimero méaximo que se pueden
realizar para demostrar asi el caracter excepcional de las interceptaciones a realizarse

por motivos de seguridad. Esta disposicion se denomina sistema de cuotas.
3.2.3 Procedimiento.

Respecto del procedimiento de interceptacion y de ejecucion, el juez de

instruccion sera quien lo ordenara a través de una orden escrita que no sera susceptible
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de recurso, contendra la identificacion de la linea a interceptar, la infraccion que
motiva la medida, asi como también la duracion de la misma.

La interceptacion administrativa por su parte, debe estar motivada tanto por la
autoridad que la solicita como por el primer ministro que la resuelve favorablemente.

3.2.4 Duracion.

En lo que hace a la duracion de la medida esta fijada en cuatro meses, ya sea
que se trate de una interceptacion judicial o de una administrativa. Solo podra ser
renovada bajo las mismas condiciones de forma y duracion. Los técnicos procederan a
ejecutar los actos de interceptacion y registro, se debe mencionar la hora en la cual las
operaciones comienzan y terminan. El ejecutante de la medida serd un oficial de la
policia judicial, o un agente comisionado cuando la medida sea ordenada por el
Ministro de Telecomunicaciones, que procedera a la transcripcion de los registros.

Hay una regla comin a ambos tipos de interceptaciones, no todas las
declaraciones deben forzosamente ser transcriptas. Por otra parte las escuchas
judiciales respetaran el derecho de defensa.

3.2.5 Destruccion.

Las interceptaciones ordenadas por el juez deben serle remitidas, asi como
también al primer ministro cuando éste las haya ordenado. En cuanto a la destruccion
de las grabaciones, en las judiciales se opera una vez pasado el plazo legal de la
prescripcion de la accion puablica, las administrativas en un término de diez dias

después que haya sido hechas.
3.2.6 Control Judicial.

Las escuchas telefonicas seran controladas por el juez de instruccion en el caso
de las judiciales y por la Comision Nacional de control de las interceptaciones de
seguridad, cuando sean administrativas.

El articulo 100 del Codigo de Procedimiento Penal expresa que las escuchas
telefonicas ordenadas por la autoridad judicial solo se ejecutaran a partir del momento
en el que en una causa judicial abierta se requiera tal accion. Solo la jurisdiccion de
instruccion puede recurrir a ellas. La infraccion debe presentar un cierto grado de
gravedad, siendo la pena correspondiente igual o superior a dos afios de carcel. Deben
sefialarse todos los elementos de identificacién de la comunicacion que se debe

interceptar, la infraccion que lleva a tomar tal medida y la duracién de ésta.
3.3 Italia.
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En Italia la interceptacion de las conversaciones o comunicaciones se
encuentra legislada en el Capitulo IV del Codigo de Procedimiento Penal, cuyas partes
principales se citan a continuacion.

3.3.1 Limites a la admisibilidad.

Articulo 266. La interceptacion de conversaciones 0 comunicaciones
telefonicas o de otra forma de comunicacion puede ser autorizada en el procedimiento
que se refiera a los siguientes delitos:

a) llicitos no culposos por los cuales esté prevista la pena de cadena perpetua

o de reclusion en el méaximo de cinco afios;

b) Delitos contra la administracion publica castigados con pena de reclusion

en el maximo de cinco afios.

c) Delitos relativos a sustancias estupefacientes o psicotropicas.

d) Delitos relativos a armas y sustancias explosivas.

e) Delitos de contrabando.

f) Delito de injurias, amenazas, molestias o perturbacion a la persona por

medio del teléfono.

3.3.2 Presupuestos y formas de procedimiento.

Dice el articulo 267 1-EI Ministerio Publico requerird al juez de la
investigacion preliminar la autorizacién para disponer la operacion prevista en el
articulo 266. Sera concedida a través de una resolucion fundada cuando haya graves
indicios de delito y la interceptacion sea absolutamente indispensable a los fines de la
realizacion de la investigacion.

2- En los casos de urgencia cuando haya un motivo fundado y la demora
pueda ocasionar perjuicios graves a la investigacion, el Ministerio Publico dispondra
la interceptacion por resolucion fundada que comunicara al juez inmediatamente
dentro de las 24 horas. Dicho funcionario en 48 horas convalidara el procedimiento
por resolucion fundada. De lo contrario la interceptacion no podra continuar y los
resultados no se utilizaran.

3-El decreto del Ministerio Pablico que autoriza la interceptacion indica la
modalidad y duracién de la operacion, la que no podré superar los quince dias, pero
puede ser prorrogada por el juez mediante resolucion fundada por periodos similares.

4- El fiscal procedera a realizar la intervencion personalmente o valiéndose

de un oficial de la policia judicial.
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5- El Ministerio Publico llevara un registro reservado en el que serén
anotados los decretos que dispongan, autoricen, convaliden o prorroguen las
interceptaciones, asi como también la fecha de inicio y finalizacion de cada una de las
operaciones.

3.3.3 Ejecucion de las operaciones.

Al respecto dice el articulo 268 1 Al ejecutar la operacion las
comunicaciones seran registradas y redactadas en un acta.

2- En esta serd transcripto, sumariamente el contenido de las comunicaciones
interceptadas.

3- Dicho procedimiento puede ser cumplido exclusivamente por medio de
las instalaciones de la Fiscalia de la Republica. Cuando aquellas resulten insuficientes
0 ineddneas y existan excepcionales razones de urgencia, el Ministerio Publico puede
en procedimiento motivado, cumplir las operaciones mediante las instalaciones del
servicio publico o en dotaciones de la policia judicial.

3bis- Cuando se procede a la interceptacion de comunicaciones de
informatica o telemaética, el Ministerio Publico dispondra que las operaciones sean
realizadas en instalaciones pertenecientes a firmas privadas.

4- Las actas y el registro son inmediatamente informados al fiscal. Dentro
de los cinco dias de la conclusion de las operaciones seran depositadas en Secretaria
junto a los decretos que han dispuesto, autorizado, convalidado o prorrogado la
interceptacion.

5- Si el deposito puede derivar en grave perjuicio para la investigacion el
juez autorizara al fiscal a retrasarlo aunque no mas alla de la clausura de la
investigacion preliminar.

6- Se comunicara inmediatamente a los defensores de las partes a fin de que
se examinen las actas y escuchen las grabaciones. Concluido el término el juez
dispondra la admision de las conversaciones aceptadas por las partes que no sean
manifiestamente irrelevantes, procediéndose incluso de oficio a la separacion de las
grabaciones y actas cuya utilizacion se encuentre prohibida. EI Ministerio Fiscal y los
defensores tienen el derecho de participar en este acto y seran notificados al menos

con 24 horas de antelacion.
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7- El juez dispondré la transcripcion integra de las grabaciones admitidas,
observando las formalidades, modalidades y garantias previstas para la realizacion de
las pericias. Las transcripciones seran agregadas a la causa para el debate.

8- Los defensores podran extraer copias de las transcripciones.

3.3.4 Conservacion de la documentacion.

Articulo 269 1- Las actas y las grabaciones son conservadas integramente
por el Ministerio Fiscal que ha dispuesto la interceptacion.

2- Salvo el caso previsto en el articulo 271 parrafo 3, las grabaciones seran
conservadas hasta la sentencia definitiva. Sin embargo, los interesados cuando la
documentacion no sea necesaria para el procedimiento pueden solicitar la destruccion,
a fin de tutelar la privacidad, al juez que ha autorizado o convalidado la
interceptacion. La destruccion en los casos en que esta previsto se llevara a cabo bajo
el control del magistrado y se redactara en un acta.

3.3.5 Utilizacion en otros procedimientos.

Articulo 270 1- Los resultados de la interceptacion no pueden ser
utilizados en procedimientos diversos que aquellos en los cuales han sido dispuestos
salvo que sean indispensables para la investigacion de los delitos por los cuales es
obligatorio el arresto en casos de flagrancia.

En el sistema italiano la reduccién del derecho a la privacidad de las
comunicaciones telefonicas es reconocido que innegablemente comportan que queda
reservada al 6rgano de policia ya que actla bajo el control del juez, a quien la ley le
reconoce el poder de disponer la interceptacién, ello por cuanto un procedimiento de
tal genero deriva en una grave limitacion a la libertad y secreto de las comunicaciones.

Al cumplir su tarea el magistrado debe balancear dos intereses
fundamentales protegido, por una parte, impedir que el derecho a la privacidad de las
comunicaciones telefonicas sea desproporcionadamente sacrificado y por otra la
necesidad de garantizar una eficaz represion de los ilicitos penales.

Para ello debe:

1) Motivar la autorizacion.

2) Referirse a la duracion de la interceptacion.

3) Si es necesaria prorrogarla lo hasta con la debida motivacion.

4) Ejercitar el control necesario durante la realizacion de la medida.
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5) Respetar los limites dentro de los cuales, el material reunido a través de la
interceptacion se utilizara en el proceso, ya que solo se “puede usar el material
relevante para la imputacion investigada.

3.3.6 Prohibiciones de utilizacion.

Articulo 271_ 1- Los resultados de la interceptacion no pueden ser utilizados
cuando la misma ha sido realizada fuera de los casos consentidos en la ley o cuando
no hayan sido observadas las disposiciones previstas en los articulos 267 y 268
parrafos 1y 3.

2- No pueden ser utilizadas las interceptaciones relativas a conversaciones o
comunicaciones de las personas indicadas en el articulo 200 parrafo 1, cuando tengan
por objeto hechos conocidos en razon de su funcién, oficio o profesion salvo que las
mismas personas hayan depuesto sobre los hechos o los hayan de otro modo
divulgado.

3.4. Espania.
3.4.1 Legislacion.

La Constitucion espafiola legisla en su articulo 18 la intimidad de las personas,
en el apartado tercero garantiza el secreto de las comunicaciones telefénicas al
expresar que se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resolucion. El bien juridico protegido es el derecho
fundamental del secreto y libertad de las comunicaciones privadas realizadas por
telefono y los titulares de estos derechos fundamentales son tanto las personas fisicas
como las juridicas.

Por su parte, el articulo 55.2 de la norma aludida se refiere a la posible
suspension de las libertades publicas y derechos fundamentales y en su apartado
primero permite la suspension del secreto de las comunicaciones telefonicas en los
casos de declaracion del Estado de excepcion o de sitio, cuando sea necesario para el
esclarecimiento de los hechos delictivos o el mantenimiento del orden publico. En su
apartado segundo, el articulo 55.2 permite la suspensién del derecho mencionado para
personas determinadas en relacion con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

Por su parte, el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal regula por
primera vez en el ordenamiento juridico espafiol la intervencion de las

comunicaciones telefonicas privadas en el proceso penal para delitos comunes
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disponiendo que el juez mediante resolucion motivada podra ordenar la intervencion
de las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por
estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia
importante para la causa. En cuanto a la duracion de la medida el juez podra acordar
por resolucién motivada, por un plazo de hasta tres meses, prorrogables por iguales
periodos la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas de
las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de
las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.

Si bien el articulo 579 no contiene ninguna disposicion que haga al control a
posterior, la resolucion que dispuso la intervencién debe ser comunicada al afectado a
fin de que pueda en su caso, presentar los recursos oportunos con el objeto de
demandar las irregularidades cometidas. La informacion debe quedar en manos del
juez quien oportunamente dispondré la destruccion del material irrelevante desde el
punto de vista procesal.

La grabacion de lo escuchado es la uUnica via para convertir los datos
obtenidos en objeto de medio de prueba a valorar en el juicio oral,
independientemente de poder declarar como testigos los policias ejecutantes de la
medida. La intervencion del teléfono profesional de los abogados no podra realizarse a
menos que sean imputados de determinados delitos.

Las posibilidades de interceptacion telefénica se encuentran limitadas en
varios aspectos fundamentales:

1) Por el delito: este debe ser grave por cuanto la medida de interceptacion
conlleva la lesién de un bien constitucionalmente protegido; es decir, ha de ser
proporcionado al interés general que se pretende defender y al particular
lesionado.

2) Por el tiempo: un sistema en el que previamente no se limite por ley el maximo
de tiempo que puede durar, pugna claramente con la defensa del derecho
fundamental de que se trata, pues supone una negacion absoluta del mismo;
desproporcionado e irracional. No puede existir una privacion sine die de un
derecho.

3) Por el espacio: se debe limitar el lugar donde va a ser realizada la intervencion.
Solo desde el sitio puede llevarse a cabo la interceptacion, en el derecho
comparado se propugna que sea la sede de la fiscalia en donde se realicen las

intervenciones.
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4) Por las personas: que pueden llevar a cabo la interceptacion quienes habran de
ser técnicos, pertenecientes a un organismo diferente a aquel que solicité y
obtuvo la autorizacion judicial.

5) Por el procedimiento: es necesario que éste exista con todas las garantias,
atento a la naturaleza de violatoria de la medida que se llevara a cabo.

6) Por el medio de ejecucion: es necesaria una regulacion que contemple el
sistema técnico que va a ser empelado para la interceptacion telefénica y para
la grabacion de la conversacion.

3.4.2 Descubrimientos casuales o fortuitos.

En cuanto a los descubrimientos casuales se entiende que el objeto hallado,
fuera de los expresamente buscados, estaba amparado por el derecho de la
inviolabilidad del domicilio, por lo que su aprehension requiere el consentimiento del
titular o en su caso, una ampliacién de la resolucién judicial en virtud de la cual se
estaba practicando la entrada o registro. Los conocimientos adquiridos en forma
causal equivalen, por lo tanto, a una adquisicién sin autorizacion judicial.

Modernamente se acepta el temperamento de admitir el hallazgo casual como
sospecha 0 notitia criminis para dar lugar a una instruccion independiente para
averiguar y comprobar el conocimiento casualmente obtenido, pero no serviran para
fundamentar por si mismos una condena ni tampoco la imputacion frente a
determinada persona. Se acepta aunque no pueda utilizarse como prueba en un juicio
oral.

Cabe mencionar que Espafia no posee un catalogo de delitos susceptibles de
ser intervenidos como si lo poseen otros paises que se detallan precedentemente.

3.4.3 Intervenciones telefénicas véalidas. Requisitos.

A continuacidn se precisan cuales son los requisitos que han de concurrir para
la legitimidad y validez de las intervenciones telefonicas que determinan una
injerencia en las comunicaciones personales y suprimen el secreto de las mismas.

1) La exclusividad jurisdiccional de las intervenciones en el sentido de que
Unicamente por la autoridad judicial se pueden establecer restricciones y
derogaciones al derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas.

2) Finalidad exclusivamente probatoria de las interceptaciones para establecer
la existencia de delitos y descubrimiento de las personas responsables del

mismo.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Excepcionalidad de la medida que solo habrd de adoptarse cuando no
exista otro medio de investigacion del delito que sea de menor incidencia y
causacion del dafio sobre los derechos y libertades fundamentales del
individuo que los que inciden sobre la intimidad personal y el secreto de
las comunicaciones.

Proporcionalidad de la medida que solo habra de adoptarse en el caso de
delitos graves en los que las circunstancias que concurren y la importancia
de la trascendencia social del hecho delictivo aconsejen la adopcion de la
misma, de tal manera que la derogacion en el caso concreto del principio
garantizador sea proporcionada a la finalidad legitima perseguida.
Limitacion temporal de la utilizacion de la medida interceptora de las
comunicaciones telefonicas. Periodos trimestrales prorrogables para la
observacion de las comunicaciones individuales, pero no podré prorrogarse
de manera indefinida porque ello la convertiria en desproporcionada e
ilegal.

Especialidad del hecho delictivo que se investigue, pues no cabe decretar
una intervencion telefénica para tratar de descubrir de manera general e
indiscriminada actos delictivos.

La medida, recaera Unicamente sobre los teléfonos de las personas
indiciariamente implicadas, sean titulares de los teléfonos o usuarios
habituales.

Existencia previa de un procedimiento de investigacion penal, aunque cabe
que se la intervencion de las telecomunicaciones las que pongan en marcha
un verdadero procedimiento criminal, pero sin que puedan autorizarse
intervenciones telefonicas de caracter previo a la iniciacion y
correspondiente anotacion de ese procedimiento de investigacion criminal.
Existencia previa imprescindible de indicios de la comision de delito, y no
de meras sospechas o conjeturas, de tal modo que se cuente con noticia
racional del hecho delictivo que se quiera comprobar y la posibilidad de su
existencia, asi como de llegar por medio de las intervenciones al
conocimiento de los autores del ilicito, pudiendo ser esos indicios los que
facilite la policia, con la pertinente ampliacion de los mismos que el juez

estimase conveniente.
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10) Exigencia de control judicial en la ordenacion, desarrollo y cese de la
medida de intervencion.

11) Que la resolucidn judicial acordando la intervencion telefénica se halle
suficientemente motivada, riguroso requisito para el sacrificio y derogacion
en casos concretos de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion y cuya importancia exige al juez una explicacion razonable de
acuerdo con la ley y los principios constitucionales.

Cuando todos los anteriores requisitos concurran podra estimarse que la
interceptacion e intervencion de las telecomunicaciones no viola el derecho al secreto
de las mismas que la Constitucion garantiza. Ademas para la validez como prueba del
contenido de las comunicaciones intervenidas se precisa la entrega al oOrgano
jurisdiccional de los soportes originales donde consten las conversaciones detectadas,
sin consentirse la previa manipulacion y seleccion de su contenido por la policia, el
conocimiento por el juez de ese contenido, su conservacion y el respeto del mismo
contenido, asi como la responsabilidad de su audicion con audiencia de las partes
interesadas.

De todo lo analizado Espafia es el pais que méas se asemeja con nuestro
ordenamiento respecto de las intervenciones telefénicas. Se aprecia que en varios
paises estudiados existe un catadlogo especifico de delitos por los cuales puede
ordenarse la medida, algo de lo que carece nuestro ordenamiento.

3.5. Andlisis de resultados.

De los textos y documentos analizados se sefiala la pugna que muchas veces
existen entre los diferentes derechos consagrados en la Constitucion Nacional, en este
caso entre el de afianzar la justicia-compresivo de investigar, determinar y sancionar
las conductas delictivas que se cometieran- por un lado, y por otro el de la
inviolabilidad de determinadas esferas propias del ciudadano e inherentes a todo
individuo como ser la intimidad, domicilio, correspondencia —de cualquier indole y
comunicaciones tal como surge de los articulos 18 y 19 de la Constitucion Nacional,
complementados por lo dispuesto en el articulo 11, parrafos segundo y tercero de la
convencion Americana de Derechos Humanos, en orden a que nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia en su
domicilio y en la correspondencia. Ademas lo establecen asi otros pactos y

convenciones internacionales como el Articulo 11, inciso 2 de la Convencién
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americana sobre Derechos Humanos, el Articulo 17 Art. 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, el Articulo 12 de la
Declaracion de Derechos Humanos y el Articulo 5 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre.

En nuestro pais la proteccion constitucional resulta reglamentada a través de
diversas disposiciones contenidas en los ordenamientos tanto en la érbita federal como
en las esferas provinciales. En éstos ordenamientos se disponen los requisitos
necesarios para autorizar su afectacion y el modo como deber ser llevada a cabo la
misma.

La obtencion de informacion para la prueba de un delito ha variado a través de
los tiempos y las controversias sobre el cardcter de pruebas prohibidas de las
obtenidas en violacion de garantias constitucionales han seguido ese mismo curso. Por
ello, en esta era de postmodernidad y globalizacion, caracterizada por una revolucién
tecnoldgica y comunicacional sin precedentes, la principal fuente de controversias
doctrinarias y jurisprudenciales las deparan hoy las derivadas de los nuevos medios
técnicos de interceptacion e intervencion de comunicaciones, de grabacion de
conversaciones directas y de utilizacién de medios audiovisuales, estos medios son
hoy muy recurridos como una necesidad para dar lucha a la criminalidad complejo u
organizada. El Estado cuenta con medios para entrar y analizar la vida de las personas
que tiempo atras quizas no eran siquiera imaginables. Con la computacién, Internet, el
correo electrdnico, la posibilidad de entrar en ambitos privados es mucho mas fécil.

La utilizacién de estos nuevos medios tecnoldgicos puede ser admitida siempre
que se lleve a cabo con determinados procedimientos y garantias establecidos en los

cddigos de forma.

3.6 Direccion de Asistencia Judicial en delitos Complejos y

Crimen Organizado del Poder Judicial de la Nacién.

Las intervenciones telefénicas se canalizan a traves de un 6rgano creado a tales
efectos. EI decreto 256/2015, dictado por el Poder Ejecutivo Nacional, dispuso la
transferencia del Departamento de Interceptacion Captacidén de las Comunicaciones
(DICOM), su personal, bienes, presupuesto, el patrimonio afectado a la 6rbita de la
Corte Suprema, como Unico o¢rgano del Estado encargado de ejecutar las
interceptaciones o captaciones de cualquier tipo autorizadas ordenadas por la

autoridad judicial competente. En consecuencia este Tribunal, través de la acordada

65



2/2016, dispuso la creacion de la Direccion de Captacion de Comunicaciones del
Poder Judicial de la Nacién, con autonomia de gestion respecto de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion confirio sus autoridades las facultades para adoptar, bajo su
exclusiva responsabilidad, las decisiones conducentes al cumplimiento de los
objetivos dispuestos en esa acordada.

Asimismo, en lo sustancial, se fijaron sus objetivos, los principios sobre los
que se debia sujetar su actuacion, se establecieron pautas de personal, presupuesto e
infraestructura. Se definio su estructura de gobierno y se designaron sus autoridades a
quienes se les encomendd el dictado de un reglamento de funcionamiento.

Ademaés; también se previd que la Direccion brinde colaboracion directa en
expedientes determinados a requerimiento de los diferentes magistrados respecto de
delitos complejos y organizaciones criminales que excedan el trabajo cotidiano. Como
se aprecia se da prioridad e importancia a este tipo de figuras delictivas.

El crimen organizado utiliza para su desarrollo recursos financieros,
economicos, tecnoldgicos y de comunicaciones, que subyacen en las estructuras
propias de la sociedad. Detectar estas estructuras criminales se ha vuelto uno de los
cometidos primordiales de la practica forense y existe una extendida preocupacion
social en torno a las herramientas con las que jueces fiscales cuentan la hora de llevar
adelante causas de delitos complejos. Por lo que resulta conveniente que la Direccién
intervenga en este tipo de delitos a fin de colaborar con las autoridades
jurisdiccionales del pais.

Por tal motivo la Corte Suprema de la Nacién mediante acordada Nro. 30/16
del 29 de septiembre del afio dos mil dieciséis acuerda crear la Direccion de
Asistencia Judicial en Delitos Complejos Crimen Organizado del Poder Judicial de la
Nacion, que mantendra, de la forma que aqui se establece, todas las atribuciones
competencias la autonomia de gestion respecto de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion conferidas por la acordada 2/2016. Dentro de esta Direccion funcionara la
Oficina de Captacién de Comunicaciones, que asume las competencias especificas de
la Direccion de Captacion de Comunicaciones del Poder Judicial de la Nacion; la que
se suprime. La Direccion de Asistencia Judicial en Delitos Complejos Crimen
Organizado del Poder Judicial de la Nacion tiene como objetivo general auxiliar a las
autoridades judiciales en causas complejas de crimen organizado. Ello, toma como
punto de partida inicial los instrumentos de analisis criminal en materia de

telecomunicaciones.
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Especialidad: la Direccion de Asistencia Judicial en Delitos Complejos Crimen
Organizado del Poder Judicial de la Nacion intervendra en casos de tréfico ilegal de
estupefacientes y precursores quimicos, trata explotacion de personas, secuestros
extorsivos, criminalidad econdmica, lavado de activos en el marco de delitos
complejos, crimen organizado de caracter trasnacional, financiamiento del terrorismo
y delitos ambientales. Esta verificacion correspondera las autoridades de la Direccion.

Competencias: la Direccion tendra a su cargo las siguientes funciones:

a. Realizar estudios técnico-juridicos del caso a fin de proporcionar aportes de
calidad institucional para la resolucion de casos complejos en tiempos reducidos.

b. Proponer, cuando le sean requeridas, las politicas de trabajo y lineas de
accion a implementar para la intervencion efectiva en hechos de crimen organizado.

c. Realizar asistencias concretas o diligencias especificas en el marco de causas
judiciales, siempre vinculadas a las competencias propias de la Direccion.

d. Poner a disposicion nuevas herramientas tecnoldgicas fin de alcanzar
procesos judiciales agiles y resultados eficaces en los casos.

e. Facilitar a jueces y fiscales el acceso la informacién para la deteccion de
patrones comunes del crimen organizado complejo.

f. Brindar nuevas herramientas en materia de intervencion y captacién de las
comunicaciones que permitan acceder a tecnologias que faciliten el acceso a nuevos
modos de comunicacién en estrategias delictivas.

g. Calificar la informacion obtenida a partir de la interceptacion de
comunicaciones de manera tal de dotar de eficacia a la medida, agilizando los tiempos
de procesamiento del contenido y de la informacion vinculada a titularidades
georeferenciacion de las comunicaciones.

h. Elaborar manuales de procedimiento y protocolos de actuacion, de
utilizacion interna, teniendo en cuenta la complejidad de los delitos y las
caracteristicas especificas propias de cada uno de ellos; y asimismo, promover el
desarrollo de programas institucionales a fin de dotar los operadores juridicos de
distintas herramientas, técnicas tecnologia para intervenir y enfocar el crimen
organizado.

Intervencion: la Direccion intervendra siempre a requerimiento de los jueces y
fiscales de todo el pais. Sus autoridades tendran facultades para adoptar, bajo su

exclusiva responsabilidad, las decisiones conducentes al cumplimiento de sus
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objetivos y podrén celebrar los convenios que sean necesarios, con conocimiento del
alto Tribunal.

Como se observa el Estado busca dotar de herramientas a jueces y fiscales para
la lucha contra el delito, en este caso con la creacion de este 6rgano que si bien en el
tiempo ha cambiado de nombre y de dependencia, en la actualidad, pasa a la orbita
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion otorgandole mayor control y

trasparencia.
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CONCLUSION.
Establecer el valor probatorio de las escuchas telefonicas en el proceso penal ha sido

la premisa del presente trabajo. Luego de un analisis pormenorizado de la legislacion
existente en nuestro pais, comparada con otros paises y de como en la préactica se lleva
adelante la medida de intervencion telefonica me permite decir que en tanto y en
cuanto se cumplimenten ciertos requisitos legales nos permitird obtener indicios. Estos
indicios a su vez deben acompafarse con otros que pueden o no surgir de la propia
investigacion.

Cuando se trata de la basqueda de la verdad por parte de los 6rganos del
Estado, ya sea juez o fiscal, frente a las garantias de la persona, el tema es tan antiguo
como la existencia del Estado moderno, pero ahora se suma otro elemento que antes
no existia; la tecnologia. La tecnologia moderna de la imagen, el sonido y la
informética proporcionan grandes ventajas al desarrollo social y cultural; pero
paralelamente implican grandes riesgos a tal punto de dejar expuestos los derechos
individuales frente a cualquier tipo de injerencia externa. El Estado cuenta con medios
para entrar y analizar la vida de las personas que antes no eran ni siquiera imaginables.

Cabe preguntarse si en el afan de investigar los ilicitos, el &mbito privado debe
ceder frente a la sociedad y si la verdad deba ser investigada a cualquier precio. Puede
ocurrir que el fin de aclarar y llegar al castigo de los hechos penales, si bien tiene gran
significacion, puede que no sea de interés primordial del Estado.

En la préactica la escucha telefonica es una herramienta fundamental en la
investigacion de delitos, sobre todo cuando no se cuenta con otros medios idoneos
para realizar dicha investigacion. Las intervenciones telefonicas se utilizan como
medidas instructoras dentro de un proceso penal y como son restrictivas del derecho a
las comunicaciones privadas, las mismas deben ser judicialmente ordenadas y
practicadas bajo la autoridad del organo jurisdiccional competente, su finalidad es la
de investigar un delito, para poder individualizar a los autores, complices o participes
y aportar determinados elementos de prueba.

Del analisis del articulo 236 del Cdédigo Procesal Criminal de la Nacidn surge
que para interceptar el servicio telefonico se requiere autorizacion judicial; caso
contrario, la medida carece de validez en el procedimiento. Si se llevan a cabo sin la
autorizacion judicial, las mismas conforman un proceder violatorio del derecho a la

intimidad reconocido constitucionalmente, por lo que el medio probatorio producto de
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esta accion ilegal, no puede ser admitido en juicio. Las intervenciones telefonicas
ilegales se encuentran tipificadas como delito en nuestro Codigo Penal.

ElI Cddigo Procesal Penal permite a un magistrado interceptar la
correspondencia postal o telegrafica dirigida a un procesado cuando ello pueda
suministrar medios para comprobar los hechos investigados. Tales practicas no
afectan las garantias constitucionales reconocidas en el articulo 18 de la C.N. Esa
intervencion requiere de un auto fundado del magistrado interviniente.

Se entiende que la autorizacién judicial solo procedera ante la necesidad de
hacer cesar la ejecucién de un presunto delito, y una vez iniciado el proceso. Queda
claro entonces que el juez es la Unica persona con investidura para autorizar la entrada
en el ambito privado siendo este uno de los requisitos fundamentales al momento de
intervenir una linea telefonica.

No existe en nuestro pais un catdlogo detallado de delitos a investigar a través
de este medio como si lo tienen paises como Italia por ejemplo. De lo expuesto surge
gue aqui en nuestro pais se podria intervenir una linea telefénica para investigar todo
los delitos que figuran en el Cédigo Penal por supuesto siempre que exista debida
motivacion y fundamentacion de la medida, autorizacién que debera ser otorgada
siempre por un juez, en este caso penal.

En cuanto a la exclusion probatoria en el &mbito de la esfera de la intimidad,
que refiere el articulo 19 de la Constitucién Nacional cuando habla de que las
acciones privadas de los hombres o el &mbito de la esfera de la intimidad que tienen
las personas respecto de la injerencia que tiene el Estado en cuanto a la posibilidad de
introducirse en ella. Se ha definido a las acciones privadas como aquellas que arraigan
y permanecen en la interioridad de la conciencia de las personas Yy solo a ellas
conciernen, sin concretarse en actos exteriores que puedan incidir en los derechos de
otros o que afecten directamente la convivencia humana, social, al orden y a la moral
publica y a las instituciones bésicas en las que ellas se asientan y por las cuales a la
vez son protegidas aquellas para una adecuada consecucion del bien coman fin ultimo
de la ley dada y aplicada por los hombres en el seno de la comunidad politica. Cabe
hacer la distincion de que hay acciones privadas que solamente quedan en la
interioridad de la conciencia y que estdn excluidas del ambito de la justicia y
reservadas al juicio de Dios. En tanto, existen aquellas acciones privadas que se
exteriorizan y son las que puedan llegar a tener una incidencia sobre el derecho ajeno

y la proyeccion comunitaria, esas si son las que entran en el campo de las relaciones
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sociales objetivas que constituyen la esfera propia de vigencia de la justicia y el
derecho; o sea cuando estas acciones se exterioricen de alguna forma, en este caso ya
podemos revisarlas. También tenemos que tener en cuenta la alusion que se hace
respecto a lo que el articulo 32.2 de la Convencion Interamericana de derechos
humanos habla de que “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en
una sociedad democratica. En el giro “justas exigencias del bien comun de una
sociedad democratica”, claramente se comprende el interés general, representado por
la recta administracion justicia penal en un estado de derecho. Esto hace que cuando
pueda haber un interés general o una afectacion al bien comin se pueda generar la
intromision del Estado en la intimidad de las personas. En la investigacion de delitos
por medio de las escuchas telefonicas donde se exteriorizan ideas, pensamientos que
afectan ese interés general de una sociedad politicamente organizada la intromision
por parte del Estado en el dmbito privado, si se cumplimentan ciertos requisitos
legales establecidos, estaria justificado.

En lo que se refiere al valor probatorio de lo obtenido en la escucha telefénica
legal, el mismo dependerd de con qué otros elementos puedan obtenerse y
acompanarse. Por supuesto esto surgira de la investigacion misma donde se tratara de
relacionar y comprobar los dichos de interés para la causa de la o las personas que
aparecen en las conversaciones de la linea intervenida. Reviste particular interés el
tema de la entidad probatoria de una grabacién conteniendo una conversacion
telefonica cuando la misma ha sido debidamente ordenada por un juez.

En nuestro pais el método empleado para llevar adelante una escucha
telefonica consiste en intervenir la linea y grabar en Cds todas las comunicaciones del
sospechoso, dentro de periodo de tiempo especificado por el juez. Luego se transcribe
en actas el contenido textual de las cintas. Puede determinarse la identidad de los
interlocutores y el ndmero del teléfono que recibe o realiza la llamada. Las
grabaciones constituyen indicios que deben comprobarse, siendo los indicios las
circunstancias y antecedentes que teniendo relacion con el delito, permiten fundar una
opinion razonable sobre la existencia del mismo.

Para que una grabacion sea plena prueba es preciso que el cuerpo del mismo
conste por medio de pruebas directas, que los indicios o presunciones que surgen de lo

dicho en la cinta se relacionen con el hecho principal sin presentar contradicciones
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con los hechos reales y probados. Podria compararse la investigacion con una cadena
que se forma al unir perfectamente cada uno de los eslabones.

Estos hallazgos casuales, que son elementos de prueba obtenidos distintos del
hecho por el que se habia ordenado la intervencion, sea referente a los sujetos o al
nacleo factico, los mismos estdn aceptados y se promueve la correspondiente
investigacion procediéndose a realizar copia de la parte pertinentes de las grabaciones
halladas sorpresivamente al fiscal juez que corresponda intervenir.

Finalmente concluyo que el derecho a la intimidad cede cuando se dan ciertas
circunstancias de exteriorizacion de las conductas humanas que permiten ser
analizadas o investigadas siempre que medie un interés superior en resguardo de la
libertad de otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucién de
crimenes.

El ejercicio de los derechos de los hombres en sociedad y en convivencia es
limitado; no podrian ejercerse arbitraria, abusiva o ilimitadamente sin menoscabar los
derechos de otros. Este caracter de limitado en su ejercicio hace que los derechos no
sean absolutos sino relativos; precisamente para hacer posible el goce, el gjercicio, la
disponibilidad y el acceso a su disfrute sin exclusion de nadie. Los derechos se gozan,
y ejercen conforme a las leyes que los reglamentan, lo cual significa que pueden ser
limitados o restringidos, a condicion de que la limitacion o restriccion resulte
razonable. Ejemplo de ello es el articulo 14 de la C.N. que enuncia el grueso de los
derechos personales y establece que los derechos se gozan y se ejercen conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio.

En este Estado de derecho donde vivimos existe un orden social derivado
precisamente de la convivencia en sociedad. La relacion que vincula a los seres
humanos, hace que los derechos sean limitados como la Unica forma de asegurar el
ejercicio de los mismos sin exclusion de nadie. Existe ademéas un poder de policia por
parte del Estado para reglamentar y limitar los derechos. Técnicamente este poder de
policia es la facultad del Estado para restringir razonablemente los derechos de los
individuos, con el proposito de armonizar la convivencia social. La comisién de
delitos altera esa convivencia social y una herramienta para prevenir, comprobar y
sancionar esas conductas es la intervencion telefonica. Esto incumbe al Estado y debe
limitar razonablemente los derechos de los ciudadanos como en este caso el de la

intimidad.
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Referente al valor probatorio las grabaciones telefonicas s6lo pueden
ser consideradas tales en un proceso penal si cuentan con la orden de un juez (decreto
fundado) porque de lo contrario, seria invélida; ante pedido de parte, con fines
estrictamente probatorios, esto es, para acreditar un delito que ya ha sido cometido,
pero también puede darse en supuestos en los cuales la maniobra delictiva ha sido
advertida antes de su comienzo de ejecucion, lo cual también servird como prueba,
pero a su vez también evitara su consumacion.

Algunas veces, una escucha puede ser indicio de otro posible delito que dé
lugar a un nuevo expediente (hallazgos casuales). De no procederse en legal forma, se
comete un delito (art. 197, C6d. Penal). Lo obtenido en una escucha telefénica debera
ser acompafiado por otros indicios surgidos en la investigacion para probar los hechos

investigados.
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