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Pensamiento.

“‘Los derechos justos, pedidos inteligentemente, tendran sin necesidad de
violencia, que vencer, que el unico modo eficaz de mejorar los males sociales
presentes, por medios naturales y efectivos, es el perfeccionamiento de la
educacion y la defensa ardiente de los derechos ennoblecedores y vitales que
van envueltos en el nombre de la libertad.”

José Marti
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Resumen.

El término “intervencidon en las comunicaciones” suele definirse como aquellas
medidas instrumentales restrictivas del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la fase instructora de un
proceso penal bajo la autoridad del érgano jurisdiccional competente frente a un
imputado u otros sujetos de los que éste se sirva para comunicarse, con el fin de,
a través de la captacion del contenido de lo comunicado o de otros aspectos del
proceso de comunicacién, investigar determinados delitos, y, en su caso, aportar
al juicio oral determinados medios de prueba. Sin embargo la intervencién de las
comunicaciones representa un instrumento Util en la investigacion de ciertos
delitos que, dadas sus particularidades, resultan de muy dificil esclarecimiento a
través de otros medios mas convencionales; a pesar de que constituyen tipicos
actos de coercion procesal en tanto se trate de autorizaciones legales utilizadas
en el proceso penal para limitar o restringir derechos, generalmente del imputado,
con el Unico objetivo de garantizar el descubrimiento de la verdad real y la

actuacion de la ley penal en el caso concreto.
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Introduccion.

Ante el incremento cuantitativo y cualitativo que opera el fenbmeno de la
criminalidad en nuestros dias, es absolutamente comprensible que las agencias de
control del delito se preocupen por alcanzar estandares de eficiencia en la

administracion de justicia.

Sin embargo, los instrumentos que estan al servicio de estas autoridades con el fin
de alcanzar el descubrimiento de la verdad real, encuentran un limite en el respeto
a los derechos y garantias que la Constitucion reconoce a todo individuo sometido
a proceso penal. Como pone de manifiesto HUERTAS MARTIN, el proceso penal es
campo singular donde unos derechos especificos resultan susceptibles de ser
violados y cuyas garantias han de estar precisamente determinadas, sin lugar a

subterfugios, particularmente para hacer mas dificil su lesién.*

Las manifestaciones de la delincuencia organizada, el perfeccionamiento cada vez
mayor de la «industria del crimen», entre otros fendmenos inherentes a la
contemporaneidad globalizada, han provocado un clima de inseguridad ciudadana
tal que en la politica criminal de los Estados ha operado un endurecimiento, en el
sentido de permitir determinado margen de permeabilidad en la esfera intima de los
ciudadanos, consintiendo intromisiones excepcionales que, por tal razén, no
pueden rebasar jamas los limites impuestos por la Constitucion; de tal modo que si
bien es cierto que en la realidad mundial la concepcion de lo intimo va
experimentando cambios, no es posible perder de vista que resultan inadmisibles
aquellas intromisiones en la esfera personal que sobrepasen las injerencias

legalmente permitidas.?

Si bien es cierto que el derecho al secreto de las comunicaciones, aunque con
distintos matices, aparece consagrado en la mayoria de los textos constitucionales

de nuestro entorno juridico; una mirada alrededor de las legislaciones foraneas

'Apud. HUERTAS MARTIN, Maria I.; El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, José
Maria Bosch Editor, Barcelona, 1999, p. 166.

°Cfr. LoPEZ RoJAs, Dayan G.; “;La verdad a toda costa? A propésito de la eficacia probatoria de los
registros de llamadas expedidos por la Empresa de Telecomunicaciones de Cuba, S.A. (ETECSA)”,
en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Cuaderno No. 2, 2013, Tomo XXV, p. 210.



La interceptacion telefonica como medida de investigacién en el proceso penal. Justificacion y
limites.

pone de manifiesto como, ante los embates de la evolucionada criminalidad no
convencional, los codigos procesales de los distintos paises —en armonia con las
limitaciones declaradas constitucionalmente al derecho de la inviolabilidad de las
comunicaciones— se han visto urgidos de establecer una pormenorizada regulacion
del instituto de las intervenciones telefénicas cual instrumento eficaz para la

investigacion y persecucion de aquellos hechos.®

La interceptacion telefonica constituye uno los actos de investigacion que mas
polémica ha generado en los ultimos tiempos dentro de la doctrina procesal, y
también constitucional, toda vez que su empleo compromete sensiblemente el
derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones. Sin embargo, la
problematica objeto de investigacién no resulta ser un tema pacifico ni en el terreno
de la doctrina ni en el escenario normativo, pues en su esencia descansa la tension
entre finalidades basicas del enjuiciamiento penal: de un lado, la necesidad de
esclarecer los hechos delictivos, y, de otro, el respeto a los derechos garantias

fundamentales de los ciudadanos.

Una mirada al contexto cubano pone en evidencia las necesidades de reformar
algunos aspectos medulares del disefio que actualmente rige el enjuiciamiento
penal en Cuba. La investigacion preparatoria es una de las aristas que exigen

actualizaciones.

El catalogo de actos de investigacion que reconoce la Ley de Procedimiento Penal
en uso constituye la herencia que nos legd la decimonoénica norma procesal
espafiola, que rigié6 en Cuba desde la época de la colonia hasta el afio 1974*. Ante
esta situacion no resulta dificil comprender que, ante el avance y perfeccion de la
criminalidad de nuestros dias, se hace necesario el reconocimiento normativo de

medios de investigacion mas eficaces, atemperados a las nuevas realidades.

®ldem.

‘La Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, de 14 de septiembre de 1882 (LECrim), comenzé a
regir los destinos del proceso penal en la Isla a partir del 1° de enero de 1889 —por imperio del Real
Decreto de 19 de octubre de 1888-. Esta monumental obra juridica, avanzada y revolucionaria para
Su época, estuvo vigente en Cuba hasta el afio 1974; pero sus postulados e instituciones esenciales
han pervivido en las posteriores normas procesales.
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No obstante, para enfrentar la reforma, es conveniente no soslayar las advertencias
formuladas por el Dr. Juan MENDOZzA Diaz, Profesor Titular de Derecho Procesal de
la Universidad de La Habana y Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho
Procesal, quien sostiene que cualquier propuesta de maodificacion e introduccion de
figuras juridicas propias de la contemporaneidad debe asumirse bajo la premisa de
rehuir de todo tipo de mimetismos respecto a modelos foraneos que —sin poner en
dudas su refinamiento técnico— resulten inconciliables con los valores y principios
irrenunciables de nuestra cultura y sistema politico-social. Para enfrentar las
reformas necesarias habra de asumirse como paradigma eso que €l denomina
como “proceso de asimilacion responsable de lo mas actual del pensamiento

procesal contemporaneo”.’

Ante esta panoramica, y desde una perspectiva reflexiva sobre las cuestiones
apuntadas, se defini6 como problema cientifico de la investigacion el siguiente:
La ausencia de regulacion normativa en la Ley de Procedimiento Penal cubana
respecto a las interceptaciones telefénicas compromete la eficacia probatoria de tal
diligencia.

El objetivo general que guia la pesquisa investigativa se concreta en:
Fundamentar la necesidad de establecer principios esenciales informadores de un
régimen normativo en el proceso penal cubano que habilite la practica de las
interceptaciones telefénicas como acto de investigacion; y en congruencia con ello

se disefiaron los siguientes objetivos especificos:

« Sistematizar las posiciones doctrinales en torno al derecho de la inviolabilidad de
las comunicaciones, y a las interceptaciones telefénicas como acto de
investigacion.

* Analizar los elementos esenciales que configuran normativamente las
interceptaciones telefonicas en el derecho comparado, y las consecuencias

procesales derivadas de la practica irregular de esta diligencia.

°Cfr. MENDOZA Diaz, Juan; “El Derecho Procesal cubano en la encrucijada entre la modernidad y la
tradicion”, en MANTECON RAMOS, Ariel (Dir.); Abogacia y Derecho: Gestion de conflictos juridicos, |
Parte —Derecho vy litigios penales—, Ediciones ONBC, La Habana, 2012, p. 16. Al respecto sostiene
el profesor Juan MENDOZA que “nuestro modelo procesal estd requerido de reformas, pero la
premisa (...) de incorporar aquellas instituciones que logren un adecuado calado en nuestra realidad
social y econdmica actual, y que se correspondan con nuestra cultura juridica”.
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» Valorar criticamente el empleo de este acto de investigacion en Cuba, en

congruencia con el disefio hormativo constitucional y procesal.

Los métodos a emplear en la investigacion se enmarcan dentro de los tedricos, y
fueron seleccionados sobre la base de la experiencia del método materialista
dialéctico, que incluye el andlisis historico, a través del cual se podran conocer los
origenes y la evolucion experimentada por la institucion que se estudia, en estrecha
vinculacién con las caracteristicas econdmicas, politicas y sociales de cada
momento histoérico, de lo que se deduce en definitiva su sentido y alcance actual; el
tedrico-juridico, en virtud del cual se podrd establecer el basamento tedrico-
conceptual de la investigacion, analizando la literatura especializada nacional y
foranea que constituird la base para sistematizar y enriquecer la informacion
cientifica contenida en el estudio doctrinal realizado; el juridico-comparado, que
permitird, a través de un cotejo de legislaciones, obtener una generalizacion sobre
la tematica tratada, llegdndose a determinar por el diplomante similitudes vy
diferencias existentes entre la reglamentacion patria y los codigos procesales de
Espafia, Alemania, Argentina, Guatemala, Nicaragua y Colombia, todo cuanto
permitird evaluar la regulacion de la institucion analizada; el método de anélisis y
sintesis, por medio del cual se podran establecer los elementos teoricos
esenciales del tema y definir su integracién con el objetivo planteado, permitiendo
la asimilacion e integracion de todo el material bibliografico consultado; y el
exegético-analitico, con apoyo del cual se determinara la correlacion existente
entre las normas juridicas analizadas y los supuestos facticos en que puede
presentarse el objeto de estudio, revistiendo ello utilidad en cuanto a la

interpretacion del sentido y alcance de las normas analizadas.

La Técnica a utilizar es la Revision de Documentos —o fichaje de contenido y
bibliografia—, que supone llevar a cabo una amplia revision bibliografica y legislativa

cuyas referencias se consignaran en el informe final.

La presente investigacion, al constituir un estudio tedrico sobre la interceptacion
telefonica como medida de investigacion en el proceso penal, ha de clasificarse
atendiendo, segun su alcance, como de tipo explicativa; de acuerdo a su destino,

como aplicada; y segun el material utilizado como cualitativa.
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Para el logro de los objetivos trazados, el trabajo se estructurard en dos
capitulos. El Capitulo Primero, “El derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones. Manifestaciones en sede penal”, versara sobre la
sistematizacion de los elementos que participan de la definicion del derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones —también denominado «derecho al secreto de
las comunicaciones»— y sus manifestaciones en el proceso penal; reconstruyendo
el andamiaje tedrico previo para comprender el fundamento y alcance de la

institucion procesal de la interceptacion telefonica.

El Capitulo Segundo, “La interceptacion telefébnica como acto de investigacion
en el proceso penal. Especial referencia a la realidad constitucional y
procesal cubana”, se circunscribe al analisis de la institucion investigada desde la
perspectiva tedrica, complementada por una visibn que toma en cuenta su
configuracion normativa de en ordenamientos procesales extranjeros, tanto
europeos como americanos. Asimismo, contiene algunas opiniones relativas al
estudio y valoracion critica en torno al empleo de este acto de investigacion en la
practica procesal penal cubana, que culminan con la formulacion de algunas
propuestas que, de lege ferenda, tributarian a una adecuada regulacion de este

instituto en el ordenamiento procesal patrio.

Se seflalan como etapas en esta investigacion, las siguientes:
 Levantamiento bibliografico.

* Fichaje de la informacion relevante.

* Analisis y procesamiento de la informacion.

* Redaccion del Trabajo de Diploma.

* Entrega del informe final.

Los resultados de la investigacidn se materializaran en los siguientes aportes:

Teorico: Estudio tedrico en el que se estableceran las cuestiones doctrinales
fundamentales que rodean las interceptaciones telefébnicas como acto de
investigacion en el proceso penal, y la problematica que genera su aplicacion en el

enjuiciamiento penal cubano.
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Legislativo: Propuesta de modificaciones normativas a la Ley de Procedimiento
Penal en lo que a la institucion estudiada respecta.

Didactico: Material de consulta sobre el tematica investigada para la asignatura de

Derecho Procesal Penal.

La novedad cientifica de este Trabajo de Diploma viene determinada por la
carencia de investigaciones desarrolladas en Cuba sobre la tematica investigada,
de modo que este estudio aspira a enfocar el asunto desde una perspectiva
sistematica y general, para evaluar luego, desde un angulo critico, su aplicacion en

el proceso penal cubano.
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Capitulo I: El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones.
Manifestaciones en sede penal.

1.1. Proceso penal y busqueda de la verdad. Perfiles actuales en el contexto
de la sociedad de riesgo.

Tradicionalmente la finalidad de obtener la verdad material ha constituido un rasgo
inherente del enjuiciamiento penal, incluso se ha afirmado que su busqueda y
establecimiento constituye una de las razones estructurales del proceso penal

moderno.®

Sin embargo, los canones que han guiado el constante empefio por encontrar la
verdad han estado absolutamente permeados por las ideas filoséficas y politicas de
cada momento histérico. Asi, durante la regencia del modelo inquisitivo clasico de
enjuiciamiento, era prioritario para el Inquisidor convencerse a cualquier precio de
la realidad de la imputacion, la que creia encontrar solamente a través de la
confesién que, a la sazdn, se erigid en la reina de las pruebas; de tal suerte que
para lograrla se instrumentaron cruentos métodos de investigacion, absolutamente
incompatibles con el respeto a la dignidad humana, cuyo exponente mas

representativo lo fue el tormento fisico en todas su manifestaciones.

Esta situacion generada por la férmula inquisitorial pura desde el siglo XllI, pervivié
durante un importante periodo de la historia de la humanidad y su “defuncion
oficial” no se produjo hasta la aparicién de las ideas iluministas en el siglo XVIII, las
gue provocaron un restablecimiento del respeto por la dignidad de la persona
humana y dieron a luz al sistema mixto de enjuiciamiento’, cuyo paradigma de

busqueda de la verdad quedaba limitado a las posibilidades que ofrecia la ley.

®ALMAGRO NOSETE, José, et. al; El nuevo proceso penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p.
139. Una exposicién detallada, con enfoque epistemoldgico, sobre la verdad en el proceso penal
puede verse en FERRAJOLI, Luigi; Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta,
Madrid, 1995, pp. 45y ss.

’El sistema de enjuiciamiento mixto o acusatorio formal es resultado de las ideas iluministas que
tuvieron como corolario politico el movimiento revolucionario francés de 1789. Este nuevo modelo de
juzgamiento -implementado por el Codigo de Instruccion Criminal Francés de 1808, obra de
napoledn Bonaparte— combind las caracteristicas de los anteriores sistemas, de forma tal que el
proceso quedé dividido en dos momentos o fases: una secreta que comprendia la instruccion, y otra
publica representada por el juicio. (N. del A.)
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Pero aun en nuestros dias resulta frecuente escuchar que «la obtencién de la
verdad es una de las metas o el fin principal del proceso penal», y esta afirmacion
si carece de exactitud en el escenario procesal moderno —en el entendido de la
desaparicion radical del modelo inquisitivo clasico—; pues de asumirse en su
estricta dimension habria que entender que las resoluciones dictadas con apoyo en
el principio in dubio pro reo suponen un fracaso del proceso como institucion, y
nada mas alejado de la realidad. El proceso penal de hoy, mas que una empresa
obsesiva e ilimitada de los sujetos procesales tendente a alcanzar la verdad real,
en puridad se erige en limite de su blsqueda por cuanto constituye un instrumento
dotado de mecanismos que impiden acceder a datos, premisas, lugares o personas
a cualquier costo, lo que implica establecer una barrera en la busqueda de la
verdad. Se trata de posibilitar que el tribunal logre un convencimiento fundado y
motivado sobre aquella, con respeto de las reglas juridicas impuestas a tal fin y
sobre la base de las pruebas que se aporten®. No puede comprobarse cualquier
cosa, de cualquier modo, por lo que el trabajo de investigacion ha de encaminarse

por los carriles de la legalidad.

Actualmente, de cara a la conflictividad social que emerge en el panorama
internacional, se renueva la problematica del hallazgo de la verdad mediante el

instrumento que representa el proceso penal clasico.

La sociedad de nuestros dias es una «sociedad en riesgo», segun la terminologia
acufiada por el socidlogo Ulrich BECKk y asumida por algunos autores del Derecho
penal. Nos sentimos amenazados por graves peligros: crisis financieras mundiales,
migracion fuera de control, contaminacion ambiental, niveles preocupantes de
desempleo, altos indices de violencia, movilidad social en descenso, terrorismo,

crimen organizado, guerras, etc. Todos estos fenomenos, al parecer imposibles de

8Cfr. CAFFERATA NORES, José |., et. al; Manual de Derecho Procesal Penal, Editorial Ciencia,
Derecho y Sociedad-FDCS-UNC, Coérdoba, 2004, p. 62; HASSEMER, Winfried; Fundamentos del
Derecho Penal, Editorial Bosch, Madrid, 1984, p. 187. Segun explica FERRAJOLI, existe una
interrelacion entre las categorias verdad y validez, pues “no es sdlo la verdad la que condiciona la
validez, sino que también es la validez la que condiciona la verdad en el proceso en tanto se trata,
segln este autor, de una verdad normativa toda vez que luego de su comprobacion definitiva tiene
valor normativo, esta convalidada por normas y alcanza esta condiciéon sélo si es buscada y
conseguida con el respeto a las normas. Cfr. FERRAJOLI, Luigi; Derecho y razon...cit., p. 60.
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dominar, generan una pardlisis en la capacidad de defensa del ser humano y de la
sociedad; se producen situaciones de panico social que ponen en evidencia las
necesidades de control; y derivado del temor ante los riesgos y de las necesidades
de control emerge un nuevo derecho, denominado por HASSEMER como «derecho
de intervencion»®, que a largo plazo desvincula la relacién entre libertad y

seguridad, favoreciendo la seguridad.

Esta situacion ha tenido innegable influencia en el Derecho penal material.
Asociados a estos fendmenos han germinado nuevos tipos penales, —producto del
incremento de la delincuencia no convencional-, que suponen una expresion de
recrudecimiento de la amenaza punitiva; e igualmente en la actual configuracion
del Derecho procesal penal se advierten las influjos de la sociedad de riesgo,
especialmente en lo relativo a los instrumentos utilizados para la busqueda de la
verdad en la investigacion de los hechos delictivos, dentro de los que adquieren
especial importancia los actos de injerencia sobre los derechos fundamentales,
cada vez mas desarrollados gracias a los avances de la tecnologia de la
informacion y justificados en razones politico-criminales que atienden a la
necesidad creciente de controles mas severos por parte de la sociedad.
Refiriéndose a esta perspectiva del Derecho procesal penal sostiene HASSEMER que
‘el nuevo derecho procesal penal en esencia constituye un nuevo derecho de la

averiguacion previa”*.

Pero la optimizacion de los medios de investigacion orientados a la busqueda de la
verdad no ha traido consigo que correlativamente se optimice el procedimiento
penal; por el contrario, al centrarse la atencién en la obtencién de la verdad —
consecuencia de la situacion de inseguridad ciudadana ante el delito y las
demandas de medidas de control-, se han dejado de lado importantes cuestiones

relacionadas con el respeto de los derechos fundamentales.

*HassEMER, Winfried; Verdad y busqueda de la verdad en el proceso penal. La medida de la
Constitucion, Editorial Ubijus, México, 2009, p. 8.
4asSEMER, Winfried; Verdad y blsqueda de la verdad en el proceso penal...cit., p. 9.
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Frente a este contexto cotidiano de inseguridad, violencia y auge del delito que
caracteriza la sociedad contemporanea, ciertamente resulta absolutamente
comprensible, y por demas prioritario, que se propongan alternativas y se
implementen estrategias que permitan enfrentar con eficacia tales fendmenos, y en
especial que las agencias de control del delito se preocupen por alcanzar
estandares de eficiencia en la administracion de justicia. Sin embargo no es posible
perder de vista, en sede de procedimiento penal, que la busqueda de la verdad a
cualquier precio no estd permitida’, pues aquel no sélo se encamina a su
averiguacion sino que ademas pretende que se respeten y tutelen los derechos y
garantias reconocidos por la Constitucién y las leyes procesales; de modo que
entre los intereses de encontrar la verdad y el respeto de los derechos y garantias
de los ciudadanos sujetos a proceso penal existe una relacion de tensién que

origina la idea de la obtencion formalizada de la verdad.

Los instrumentos al servicio de las autoridades con el fin de esclarecer los hechos
delictivos encuentran un limite en el respeto a los derechos y garantias que la
Constitucion reconoce a todo individuo sometido a proceso penal; y ello asi porque
la experiencia histérica de la inquisicion, con sus conocidos ejemplos de pavorosas
aberraciones contra la dignidad y los derechos humanos, ha provocado que el
Estado de Derecho renuncie a la idea de busqueda de la verdad a toda costa, por
todos los medios imaginables, imponiéndose el razonamiento de que en el actual
proceso penal —aun en la sociedad de riesgo—- la investigacion de la verdad no es
un valor absoluto, sino que encuentra limites en los valores éticos y juridicos que
rigen la sociedad civilizada, de modo que el nuevo paradigma es el de la
«obtencién formalizada de la verdad» que —coincidente o no con la real o material-
es la verdad forense que se obtiene por via formal, al amparo de ciertas reglas de

procedimiento™?.

llSegl]n HASSEMER “un procedimiento penal adecuado a un estado de derecho debe lograr una
relacidon bien equilibrada entre el interés en la verdad, por un lado, y la dignidad de los afectados,
por el otro; la busqueda de la verdad no puede ser realizada a cualquier precio”. Cfr. HASSEMER,
Winfried; Critica al Derecho Penal de hoy, 22 Edicién, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 87.

2Cfr. HASSEMER, Winfried; Fundamentos del Derecho Penal...cit., p. 190; HUERTAS MARTIN, Maria |.;
El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba, José Maria Bosch Editor, Barcelona,
1999, p. 133; URBANO CASTRILLO, Eduardo; “Prueba ilicita en particular (1)”. En: AAVV; La prueba en
el proceso penal Il, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, p. 122 y ss. En sintonia con esta idea explica el profesor argentino Julio MAIER que “...la meta
absoluta de obtener la verdad histérica estd actualmente subordinada a una serie de valores del
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1.2. Hacia una delimitaciéon tedrica del derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones.

Por regla general, los textos constitucionales de los distintos paises del orbe
reconocen el derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones; lo que
encuentra correlato en la tutela que a este derecho se ofrece en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, cuyo Articulo 12 refrenda que: «Nadie seré
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia...».

La Constitucion de la RepuUblica de Cuba'* reconoce dentro del catalogo de
derechos, deberes y garantias fundamentales que aparecen compendiados en
capitulo VII, el «derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones», las que —segun
el tenor literal del Articulo 57 de la Carta Magna— «soélo podran ser examinadas en

los casos previstos por la ley».

El contenido y alcance de este derecho ha sido una cuestién escasamente tratada
en la doctrina cubana®; no obstante, un repaso por la ciencia juridica extranjera

pone de manifiesto sus contornos esenciales.

Dentro de la doctrina espafiola, sostiene ALBALADEJO que el derecho al secreto de

las comunicaciones constituye una manifestacion del derecho a la intimidad

|16

personal™, y se traduce en el poder concedido a una persona sobre el conjunto de

individuo, que impiden lograrla a través de ciertos métodos indignos para la persona humana (...).
Esta ponderacién de valores puede, en ocasiones, impedir la funcién realizadora del Derecho penal,
que cumple el Derecho procesal penal, pues, segun se observd, no se trata de alcanzar la verdad a
cualquier precio, sino respetando la dignidad de la persona sindicada como autora del
comportamiento afirmado como existente, y también la de otras personas que intervienen en el
procedimiento o que sufren las consecuencias de los actos procesales...” Cfr. MAIER, Julio B. J.;
Derecho Procesal Penal argentino, Tomo IB —Fundamentos—, Editorial Hammurabi, S.R.L., Buenos
Aires, 1996, p. 218.

3Cfr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Disponible en: http://www.unicef.cu
[Consulta: 7/10/12 2:45 p.m.].

“Cfr. Constitucién de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Edicién Extraordinaria, La Habana, 31 de enero de 2003.

YIndirectamente la profesora cubana Maria Milagrosa DiAz MAGRANS se refiere a este derecho,
evaluandolo como una arista del derecho a la intimidad, y lo califica como inherente a la
personalidad por constituir un atributo intrinseco a la naturaleza humana que permite la libre
realizacion del hombre dentro de la colectividad. Cfr. DiAz MAGRANS, Maria Milagrosa; “La persona
individual”. En: VALDES Diaz, Caridad del Carmen (Coord.); Derecho Civil. Parte General, Editorial
Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 142-143.
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actividades que forman su circulo intimo que le permite excluir a los extrafios de no
entrometerse en éI'; de modo que el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones podria entenderse, grosso modo, como el derecho a mantener la

intimidad del proceso comunicativo.

Sobre el contenido y alcance del derecho al secreto de las comunicaciones se
expidié el Tribunal Constitucional Espafiol en un pronunciamiento clarificador,
contenido en la Sentencia No. 114 de 1984, en la que sostuvo que “...este derecho,
en su vertiente positiva pero implicita, consagra la libertad de las comunicaciones y
explicitamente su reserva”; y con él “(...) se pretende garantizar la
«impenetrabilidad de la comunicacion» por terceros con eficacia erga omnes, tanto

para los ciudadanos de a pie como para los agentes de los poderes publicos..."*2.

A pesar de la estrecha relacion de parentesco que se establece entre el derecho a
la intimidad y el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones®®, un sector nada

desdefable la doctrina — en el cual se inscriben MORENO CATENA, LOPEZ BARJA DE

'®En este sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional Espafiol, mediante la Sentencia No. 34, de
11 de marzo de 1996, razonando que “el derecho al secreto de las comunicaciones guarda una
estrecha conexiébn o parentesco con el derecho a la intimidad, por considerar que es una
manifestacion de este ultimo”. Citada por MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial del derecho
al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 C.E.), Trabajo de investigacibn de doctorado,
Departamento de Ciencia Politica y de Derecho Publico, Universitat Autonoma de Barcelona,
Bellaterra, febrero de 2008, p. 107. Esta autora, por su parte, reconoce que “el derecho al secreto de
las comunicaciones tiene como referente el derecho a la intimidad, y éste al mismo tiempo tiene una
conexion directa con el principio fundamental de la libertad inherente a todo Estado social
democratico y de Derecho”. Cfr. MARCO URGELL, Anna; Andlisis jurisprudencial...cit., p. 104.

YCfr. ALBALADEJO, Manuel; Derecho Civil | —Introduccién y Parte General-, Libreria Bosch,
Barcelona, 2002, pp. 494-495. Una explicita definicién del contenido del derecho a la intimidad la
ofrecio el Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia No. 134 de 1999, en la que se expone que
“lo que tal precepto constitucional garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los
demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuéles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse
un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea el contenido de ese espacio y
pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informacion o prohibir su
difusién no consentida”. Vid. RODRIGUEZ RAMOS, Luis (Director); Cédigo Penal comentado y con
jurisprudencia, 32 Edicién, Editorial La Ley, Madrid, 2009, pp. 686-687.

'8 Citada por MARCO URGELL, Anna; Andlisis jurisprudencial...cit., p. 107.

“Tradicionalmente el Tribunal Supremo espafiol se ha encargado de ratificar la especial
interrelacion que se advierte entre ambos derechos, los cual se expresa en los pronunciamientos
contenidos en la sentencia acordada en fecha 20 de diciembre de 1996, por la Sala 22 de dicho
organo, en la cual se razon6 que “(...) el secreto de las comunicaciones que en sede constitucional
se trata de garantizar no es sino una manifestacién, y muy cualificada, del derecho a la intimidad
personal y familiar’; y asimismo en la sentencia dictada por esa propia Sala, de fecha 20 de febrero
de 1999, en la cual indicé que “la tutela del secreto de las comunicaciones tiene como finalidad
principal, aunque no Unica, la proteccion de la intimidad y el respeto de la vida personal y familiar”.
Citados por MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., pp. 106-107.
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0

QUIROGA , ASENCIO MELLADO y RODRIGUEZ Ruiz—?°, sostiene que se trata de dos

derechos autbnomos que a pesar de estar relacionados no se confunden.

Esta postura cientifica encuentra correlato justificativo en una importante labor
doctrinal desarrollada por sus defensores, en orden a delimitar los ambitos de
proteccion propios de cada uno de estos derechos fundamentales. Asi, resulta
verdaderamente esclarecedor el razonamiento que en este sentido nos brinda la
profesora espafola Blanca RODRIGUEZ Ruiz, quien explica que “ambos derechos
fundamentales son auténomos si bien el derecho a la intimidad se configura como
un telén de fondo en el que se destacan ciertos sub-derechos (secreto de las
comunicaciones), los cuales a pesar de definirse como propios 0 autbnomos no
lleguen a desvincularse nunca del derecho que existe como telon de fondo (la

intimidad)”>*.

Para esta posicion tedrica, con la cual simpatiza el autor de este estudio, el derecho
a la privacidad de las comunicaciones, en suma, posee una Vvirtualidad
rigurosamente formal, a tal punto que resulta indiferente que el contenido de la
comunicacion merezca la calificacion de «intimo» o no; lo que concede cierta
autonomia a este derecho y en consecuencia impide entenderlo como un apartado
o especie del derecho a la intimidad. Toda comunicacién privada es, pues, secreta,

aunque sélo algunas puedan rubricarse como intimas?.

Ya el Tribunal Constitucional espafiol aclaré este extremo mediante la Sentencia
No. 114, de 22 de noviembre de 1984 —en ponencia de Diez-PicAzO y PONCE DE
LEON—, razonando que: “el concepto de secreto en el art. 18.3 CE tiene un caracter
formal, en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual fuere su

contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al &mbito de la

2Cfr. MORENO CATENA, Victor; “Garantia de los derechos fundamentales en la investigacion penal”.
En: Revista Poder Judicial, No. Especial Il, 1987, p. 155; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; Las
escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Editorial Akal, Madrid, 1989, pp. 153-154;
ASENCIO MELLADO, José M.; Prueba prohibida y prueba preconstituida, Editorial Trivium S.A., Madrid,
1989, p. 103; RODRIGUEz Ruiz, Blanca; El secreto de las comunicaciones: tecnologia e
intimidad,...cit., p. 23.

*'RODRIGUEZ RUiz, Blanca; El secreto de las comunicaciones: tecnologfa e intimidad, ...cit., p. 23.
En este sentido afirma LOPEZ BARJA DE QUIROGA que “no se dispensa el secreto en virtud del
contenido de la comunicacién ni tiene nada que ver esta proteccion con el hecho —juridicamente
indiferente— de que lo comunicado entre o no en el ambito de la privacy”. Cfr. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo; Las escuchas telefénicas...cit., p. 156.
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persona, lo intimo o lo reservado, condicion formal que se identifica siempre con

una presuncioén ‘uris et de iure’ de privacidad’®.

1.2.1. Titulares del derecho.

Como antes se apuntaba, existe consenso en la doctrina en punto a que, del
derecho al secreto de las comunicaciones son titulares las personas fisicas y las

juridicas, tanto nacionales como extranjeras, mayores y menores de edad®*.

Pese a ello, no parece ocioso analizar el estatuto propio de cada uno de los
titulares del derecho, y sus fundamentos, de cara a las regulaciones vigentes en el

ordenamiento juridico cubano.

1.2.1.1. Las personas fisicas.

1.2.1.1.a) Los menores.

Por regla general, los menores de edad son titulares de todos los derechos
fundamentales, excepto aquellos de naturaleza politica; sin que ninguna objecién
merezca la afirmacion de dicha titularidad en el ambito del secreto de las

comunicaciones.

En apoyo de este criterio se pronuncia RODRIGUEZ Ruiz, para quien “el caracter
objetivamente secreto de la comunicacion debe prevalecer en cualquier caso,
incluso en el caso de menores que sin capacidad para querer y controlar sus zonas

de secreto entablen una comunicacion a distancia”?®®.

1.2.1.1.b) Los extranjeros.

La mayor parte de los derechos fundamentales se ostentan por el mero hecho de
ser persona, con independencia del vinculo socio-politico que se tenga con un
Estado determinado (el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la

intimidad, a lalibertad de cultos, etc.); mientras que una minoria se reservan a

“Citada por MARCO URGELL, Anna; Andlisis jurisprudencial...cit., p. 110.
**Apud. MARCO URGELL, Anna; Andlisis jurisprudencial...cit., p. 69.
*RODRIGUEZ RUiz, Blanca; El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad,...cit., p. 164.
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los ciudadanos en razén de su naturaleza politica o social (el derecho al sufragio
activo y pasivo, el derecho al trabajo, etc.).

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones se incardina dentro del primer
grupo —cual derecho que pertenece a una persona como tal y no como ciudadano—,
por ser imprescindible para la plena realizacion de la dignidad humana. En
consecuencia, la ciudadania o nacionalidad del titular no influye en lo absoluto

respecto a la modulacion del ejercicio de este derecho.

En el ordenamiento positivo cubano, por mandato constitucional «los extranjeros
residentes se equiparan a los cubanos en el disfrute de los derechos y el
cumplimiento de los deberes reconocidos en la Constitucién, bajo las condiciones y
las limitaciones que la ley fija»; de modo que, desde la dptica de la titularidad del
derecho y su consecuente respeto por parte de terceros, no resulta posible un

tratamiento desigual entre extranjeros y nacionales.

1.2.1.2. Las personas juridicas.

Sobre los derechos atribuibles a las personas juridicas, la doctrina ha establecido
delimitaciones a partir de la propia naturaleza del ente creado, que determina logica

y juridicamente en qué relaciones puede estar inmersa en su vida juridica.

Nadie duda de la aptitud de estos entes colectivos para ostentar derechos de
contenido patrimonial; sin embargo, se ha polemizado en cuanto a si le asisten a la
persona juridica derechos de naturaleza personal, incluidos los derechos

fundamentales.

La doctrina dominante se ha mostrado a favor de que se reconozcan a las
personas juridicas aquellos derechos fundamentales que compatibilicen con la

naturaleza misma de estos entes?®; y asi lo ha consagrado el Tribunal

*De ello da cuenta, ademas, el derecho extranjero; pues verdaderamente loable resulta la tutela
constitucional que a este aspecto se le dispensa por parte de la Constitucion alemana -Ley
Fundamental de Bonn—, cuyo Articulo 29.3 refrenda que “Los derechos fundamentales rigen también
para las personas juridicas nacionales en tanto en cuanto por su naturaleza sean aplicables a las
mismas”.

15



La interceptacion telefonica como medida de investigacién en el proceso penal. Justificacion y
limites.

Constitucional espafiol en constante linea jurisprudencial?’, al tiempo que se ha ido

encargando de delimitar qué derechos fundamentales podrian reconocérseles®.

Ante esta panoramica, y tomando en consideracion la naturaleza del derecho al
secreto de las comunicaciones, nada impide que este se sitle dentro del catalogo
de derechos fundamentales atribuidos a las personas juridicas®.

En apoyo de este criterio se pronuncia RODRIGUEZ Ruiz explicando que,
“‘eventualmente, también podran las personas juridico-publicas ser titulares del
derecho a la intimidad. Lo seran, en todo caso, del derecho al secreto de las
comunicaciones. Pues bien puede presumirse que, efectivamente, la persona cuya
comunicaciones son interceptadas se sitla frente al poder publico interceptador en

una posicién de independencia y subordinaciéon”.

1.2.2. La relevancia del consentimiento de cara a la eventual vulneracion del
derecho.

Una de los caracteres basicos de los derechos fundamentales es el de la

irrenunciabilidad; y es que, dada la importancia de los mismos para que el hombre

27Apud. MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., p. 95. En este sentido, resulta clasico en
la jurisprudencia espafiola el precedente emanado del Tribunal Constitucional de ese pais,
contenido en la Sentencia No. 64, de 12 de abril de 1988 —ponencia de DiEz-PICAzO Y PONCE DE
LEON—, en cuya virtud se establecid “la titularidad de derechos fundamentales a las personas
juridicas de Derecho privado (...) siempre que se trate, como es obvio, de derechos, que por su
naturaleza, puedan ser ejercitados por este tipo de personas”.

s, por ejemplo, el dicho 6rgano superior reconocié en su Sentencia No. 139, de 26 de septiembre
de 1995, que las personas juridicas son titulares del derecho al honor, declarando al respecto que
“el significado del derecho al honor, ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion a las
personas juridicas”, razonamiento reiterado en las Sentencia No. 183, de 11 de diciembre de 1995;
mientras que el derecho a la inviolabilidad del domicilio fue reconocido por la Sentencia No. 137, de
17 de octubre de 1985, bajo el argumento de que “(...) nuestro Texto Constitucional, al establecer el
derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues
extensivo o predicable igualmente en cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este
Tribunal ha tenido ya ocasion de pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales...”. En la
doctrina cubana, la profesora Marta FERNANDEZ MARTINEZ se pronuncia en el sentido de admitir la
proteccion de la imagen y la intimidad de las personas juridicas. Cfr. FERNANDEZ MARTINEZ, Marta;
“La persona juridica”. En: VALDES Diaz, Caridad del Carmen (Coord.); Derecho Civil. Parte General,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 168-169.

®De esta opinién, en la doctrina espafola, MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., p.
101; FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio; Secreto e intervencidén de las comunicaciones en Internet,
Editorial Civitas, Madrid, 2004, p. 93 p. 93; RODRiIGUEzZ Ruiz, Blanca; El secreto de las
comunicaciones...cit.; p. 170.

%RODRIGUEZ RUiz, Blanca; El secreto de las comunicaciones...cit.; p. 170.
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mantenga la condicion de persona y realice una vida plena; la autonomia de la

voluntad debe ceder ante intereses superiores como los publicos y sociales.

Sin embargo, tanto en sede de derecho a la intimidad como en lo que respecta al
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, la doctrina ha venido admitiendo
la posibilidad de renunciar a su proteccion, lo cual debe entenderse —segin MARTIN
MORALES— “como una autodelimitacion del contenido del contenido del referido

derecho™.

El consentimiento, por tanto, puede habilitar el sacrificio del derecho al secreto de
las comunicaciones; pero siempre bajo condiciones que tiendan a amplificar su

vigencia.

Asi, atendida la especial naturaleza de los derechos fundamentales, el
consentimiento deberé otorgarlo de modo expreso el titular del derecho®, sin que
en ningun caso pueda presumirse; y ademas debera ser interpretado de forma
restrictiva, por lo que consentir respecto de una forma de comunicacion no faculta

para interceptar cualquiera de ellas.

Se ha discutido con mucha fuerza cual seria el alcance del consentimiento de uno
de los interlocutores en el proceso comunicativo, en aquellos supuestos en que hay
varios y uno de ellos consiente en la escucha o grabacién por un tercero ajeno a la
conversacion mientras que los otros lo ignoran. En tales casos cabe plantearse si el
consentimiento de uno de los interlocutores actuaria 0 no como causa de

justificacion.

Tal cuestidn no tiene una respuesta pacifica en la doctrina. Mientras un sector

doctrinal considera que no es licita la conducta aquel titular del derecho

3.Cfr. MARTIN MORALES, Ricardo; El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones,
Civitas Ediciones, Madrid, 1995, p. 82.

*Aclara MARCO URGELL que “si el proceso comunicativo tuviera lugar entre varias personas, seria
necesario el consentimiento de todas y cada una de ellas”. MARCO URGELL, Anna; Analisis
Jurisprudencial...cit., p. 102.
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gue autoriza la grabacion de la conversacion, ni la posterior divulgacion del secreto;
otros autores®, a los que nos adscribimos, entienden que el consentimiento de uno
de los interlocutores para la grabacidbn no justificaria el hecho de que

posteriormente se divulgara dicha informacion ante terceros.

El hecho de que en el curso de una conversacion se hagan comentarios relativos a
la intimidad de uno de los sujetos no faculta a que uno de ellos lo grabe para su
posterior divulgacién a un tercero, ni que autorice a un tercero para ello; y ello asi
porque ciertamente el titular del bien juridico es quien Unico puede decidir sobre la

difusiéon o no de tal informacion.

1.3. El derecho al secreto de las comunicaciones frente a los intereses en
juego dentro del proceso penal. Alcances y limites.

Si bien es cierto que la idea sobre la obtencién formalizada de la verdad constituye
el paradigma basico del modelo procesal penal de la modernidad, no hay que
olvidar que el proceso penal es campo singular donde unos derechos especificos
resultan susceptibles de ser violados y cuyas garantias han de estar precisamente
determinadas, sin lugar a subterfugios, particularmente para hacer mas dificil su

lesion.3

El secreto de las comunicaciones telefénicas es entendido como un derecho

subjetivo publico cuya titularidad la ostentan tanto las personas juridicas como

*De esta opinién: Mufioz Conde, Francisco; Derecho Penal, Parte Especial, 122 Edicién, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 248; REBOLLO VARGAS, Rafael; “Titulo X: Delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio”, en CORDOBA RODA, Juan y
Mercedes GARCIA ARAN; Comentarios al Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo |, Editorial Marcial
Pons, Barcelona, 2004, p. 461.

*HuERTAS MARTIN, Maria I.; El sujeto pasivo del proceso penal...cit.,, p. 166. En un intento de
compendiar los derechos fundamentales especialmente implicados tanto en la investigacion como
en el curso del proceso penal, la profesora de la Universidad de Salamanca —si bien centrandose en
el escenario positivo espanol- alude al derecho a la integridad fisica y moral, con la prohibicion de
tortura o de tratos inhumanos o degradantes; a la libertad ambulatoria y su restricciones mediante la
detencién y la prision provisional, con sus respectivos requisitos habilitantes; el derecho a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen; la inviolabilidad del domicilio; el secreto de las
comunicaciones; el derecho de defesa y a la asistencia de letrado; el derecho a ser informado de la
acusacion formulada; el derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias; el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa; el derecho al
silencio —a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable- y el derecho a la presuncion de
inocencia.
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fisicas, incluyéndose en este ultimo caso a los nacionales, extranjeros y menores
de edad®, y visto desde la éptica del proceso penal, ARMENTA DEU le atribuye
contenido material, limitativo de la actuacion del Estado en la obtencién de las
fuentes de prueba durante el desarrollo de la investigacién para la obtencion de

medios de prueba®®.

No se trata, sin embargo, de un derecho absoluto; su eficacia se ve limitada ante
determinados supuestos en los que se protegen intereses de suprema relevancia
social. Al igual que sucede con otros derechos fundamentales, el secreto de las
comunicaciones puede sufrir restricciones, excepciones o injerencias legitimas
cuando prime un interés estatal, a condicibn de que se cumplan con ciertos

requisitos que operan como garantias ante esa intromisién necesaria®’.

No obstante, es indudable que -necesarias 0 no, autorizadas o no—; las
intervenciones telefénicas implican un grave atentado contra este derecho
fundamental que se erige en pilar imprescindible del sistema de libertades

democréaticas.

3Cfr. FERNANDEZ-ESPINAR, Gonzalo; “El levantamiento del secreto de las comunicaciones
telefénicas en el marco de las diligencias de investigacion y aseguramiento en el proceso penal”. En:
Revista del Poder Judicial, No. 32, 1993, p. 20.

3 ARMENTA DEeu, Teresa; “La verdad en el filo de la navaja (Nuevas tendencias en materia de prueba
ilicita)”. En: Revista lus et Praxis, Afio 13, No. 2, p. 348.

¥Vid. GuLLock VARGAS, Rafael; Las intervenciones telefénicas —Con jurisprudencia de la Sala
Constitucional, Sala Tercera, Tribunal de Casacion Penal, Tribunal Constitucional y Tribunal
Supremo Espafiol, y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos—-, Escuela Judicial San Joaquin de
Flores, Heredia, 2008, p. 11.
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Capitulo II: La interceptacion telefonica como acto de
investigacion en el proceso penal. Especial referencia a la realidad
constitucional y procesal cubana.

2.1. Las intervenciones telefénicas. Elementos para un concepto.

La intervencion de las comunicaciones representa un instrumento util en la
investigacion de ciertos delitos que, dadas sus particularidades, resultan de muy
dificil esclarecimiento a través de otros medios mas convencionales; y constituyen
tipicos actos de coercién procesal en tanto se trate de autorizaciones legales
utilizadas en el proceso penal para limitar o restringir derechos, generalmente del
imputado, con el Unico objetivo de garantizar el descubrimiento de la verdad real y

la actuacion de la ley penal en el caso concreto*®

Particularmente sencilla y generalizadora es la definicibn que ofrece LOPEz-
FRAGOSO respecto a lo que debe entenderse por intervencion telefénica. Segun
este autor se trata de una “medida instrumental restrictiva del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones privadas, ordenada y ejecutada en la fase
instructoria de un proceso penal bajo la autoridad del 6rgano jurisdiccional
competente frente a un imputado —u otros sujetos de los que éste se sirva para
comunicarse—, con el fin de, a través de la captacion del contenido de lo
comunicado o de otros aspectos del proceso de comunicacion, investigar
determinados delitos, averiguar el delincuente y, en su caso, aportar al juicio oral

determinados elementos probatorios™°.

Doctrinal y jurisprudencialmente, la nocion de interceptacion telefonica incluye dos
variantes, a saber: la denominada «escucha telefonica o intervencion propiamente
dicha», que consiste en la captacion del contenido de las conversaciones mediante

instrumentos tecnoldgicos; y la «observacion o rastreo telefonico», que es el

®Sobre el significado de la coercién procesal como concepto puede verse VELEZ MARICONDE,
AIfredo Derecho procesal penal, Tomo I, Marcos Lerner Editora, Cordoba, 1982, p. 476.

¥LoPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas; Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Editorial
Colex, Madrid, 1991, p. 12.
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procedimiento mediante el cual se aprecian los destinos de las llamadas, su
duracion, etc.

“

Con precision aclara LOPEz BARJA DE QUIROGA que: “...«la intervencion» supone
apoderarse del contenido de las conversaciones telefénicas, poder llegar a
conocerlas, mientras que por su parte el término «observacion» ha de reducirse a
poder tomar conocimiento del destino de la comunicacion, la identidad subjetiva del
receptor de la comunicacion, al menos del titular, pero no permite el conocimiento

del contenido, que debe permanecer secreto”.

La interrelacion entre el derecho fundamental a la inviolabilidad de las
comunicaciones —o derecho al secreto de las comunicaciones— vy las intervenciones
telefonicas ha sido analizada por el Tribunal Constitucional espafiol en la Sentencia
No. 123 del 2002, verdadera pieza de buena doctrina en tanto aporta elementos

para el mejor entendimiento de sus contornos:

“...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 comunicacion misma
y el contenido de lo comunicado, asi como la confidencialidad de las
circunstancias o datos externos de la conexion telefonica: su momento,
duracion y destino; y ello con independencia del caracter publico o privado de
la red de transmision de la comunicacion y del medio de transmisién —
electronico, electromagnético u optico-. Por ello, la vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones telefénicas requiere la interferencia directa en
el proceso de comunicacion (mutatis mutandis respecto de las
comunicaciones postales STC70/2002) mediante el empleo de cualquier
artificio técnico de captacion, sintonizacion o desvio y recepcién de la sefal
telefébnica 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

“°LoPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; Las escuchas telefonicas...cit., p. 194.
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datos de esta forma captados, supone la vulneracion del derecho al secreto

de las comunicaciones.”

2.1.1. El concepto de «comunicacion».

Segln la doctrina mayoritaria*!, dentro del concepto de «comunicacién» deben
entenderse incluidos todos los medios modernos de comunicacion que existen
actualmente y que pueden ir apareciendo en el futuro, atendida la revoluciéon
tecnologica. Piénsese, a modo de ejemplo, en las comunicaciones efectuadas a
través de teléfonos moviles o convencionales, los sonidos o sefales emitidos en la
transmision de los faxes, teletipos o videoconferencias, o en el correo

electrénico de Internet.

Como criterio unanime se exige, para que haya «comunicacion», que exista
una infraestructura o artificio comunicativo -que no tiene que ser sofisticado-, y
una distancia real entre los comunicantes. Asimismo, para que opere el
derecho al secreto de las comunicaciones, también constituye una exigencia
gue la comunicacion se realice por canal cerrado, puesto que si la transmision de
la informacion o mensaje no se hace por canal cerrado, en modo alguno hay que
considerar que estemos ante la posibilidad de aplicar el derecho al secreto de las

comunicaciones ya que no habra expectativa de secreto.

Hay comunicaciones que se realizan por canal abierto (piénsese en la radio o la
televisiébn) que precisamente tienen por objeto obtener la maxima difusion de la
informacién y no precisamente la expectativa de secreto. EI emisor que usa un
canal cerrado pretende que su mensaje llegue a una determinada persona, y este
canal cerrado es el que justifica la presencia de una expectativa de secreto.
Considero muy clara la afirmacion de MARTIN MORALES en el sentido que: “(...) la
comunicacion, cuya interceptacion prohibe la Constitucion, es la realizada sin
publicidad, la no susceptible, por su propia naturaleza, de ser conocida por

terceros™.

*ICfr. MARTIN MORALES, Ricardo; El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones,
Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 44.

*2Cfr. MARTIN MORALES, Ricardo; El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones...cit.,
p. 46.
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La exigencia de canal cerrado tiene una considerable relevancia respecto de los
usuarios de las formas comunicativas no telefonicas de reciente implantacion, a las
gue antes hemos hecho referencia, puesto que estos usuarios también tienen una
expectativa de que se garantice el secreto de sus comunicaciones. Asi, por
ejemplo, el derecho al secreto de las comunicaciones se aplicara al correo
electronico, a las videoconferencias, al envio de mensajes a través de Internet, al
uso del chat cuando se emplea la opcion que limita la comunicacion a dos
interlocutores (vis-a-vis) 0 a las comunicaciones telefénicas que tienen lugar en la
Red, mientras que a otras formas de comunicacion que se realicen por canal
abierto en Internet (tales como radio o chat entre varios interlocutores) no les sera
de aplicacion la proteccion dispensada al derecho al secreto de las

comunicaciones®.

2.1.2. El concepto de «secreto».

El concepto de «secreto», al que ya se ha hecho referencia al tratar sobre la nocion
de comunicacién, ha sido objeto de numerosos estudios tanto a nivel doctrinal

como jurisprudencial en el &mbito de las comunicaciones telefénicas™.

Segun el significado comun de la palabra, por «secreto» se entiende aquello que se
tiene reservado y oculto. Dentro del ambito juridico-penal, parece que la reserva a
un determinado nimero de personas y el ocultamiento a otro, es la caracteristica
esencial del secreto que, por demas, presenta una naturaleza formal al estar

vinculado Unicamente a la idea de comunicacién y desvinculado de cualquier tipo

“En la jurisprudencia espafiola, el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
algunos de estos nuevos medios comunicativos. A modo de ejemplo, cabe citar la Sentencia de 8 de
febrero de 1999, en la que los agentes de la policia judicial utilizaron un aparato técnico de
interceptacion de las comunicaciones (un “scanner”) para intervenir las conversaciones mantenidas
a través de un teléfono movil de titularidad particular, sin que para ello se hubiera obtenido la
preceptiva autorizacion judicial, lo que permitié desbaratar una operacion de trafico de drogas. El
maximo érgano judicial anulé la resolucion dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, que
estimé valida la prueba por tratarse de acceder a un medio de comunicacion libre, toda vez que
consideré nula la intervenciéon por vulneracién del derecho a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones, por lo que negdé valor probatorio al resultado de la interceptacion de las
conversaciones asi como a todas las demas diligencias practicadas a raiz de esa intervencion ilegal.
Citada por MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., pp. 106-107.

“E| concepto de secreto es verdaderamente amplio puesto que cabria distinguir entre secreto
publico, privado y profesional, con sus respectivos contenidos, alcances y sujetos afectados. Es por
ello, por lo que en el presente trabajo hemos considerado oportuno centrarnos Unicamente en el
concepto de secreto en el contexto de las comunicaciones telefénicas.
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de contenido de la misma*. De todo ello se deduce que no toda comunicacién es
necesariamente intima pero si secreta, y que la proteccion se extiende al propio

proceso de comunicacion.

Respecto de si hay o no secreto entre el emisor y el receptor, sin perjuicio de que
esta cuestion serd objeto de andlisis mas adelante, procede indicar que entre
ambos no hay secreto, puesto que de lo que se trata de no permitir la entrada o

acceso de un tercero en dicho proceso comunicativo.

Asi, al no existir entre las partes un deber de reserva de lo comunicado, nada
impide que uno de los interlocutores pueda retener (grabar) el contenido de una
conversacion, e incluso mostrarla a un tercero; y ello asi porque, en puridad, el
derecho al secreto de las comunicaciones protege la comunicacion mientras dure el
proceso comunicativo, puesto que una vez finalizado éste, la proteccion
constitucional de lo comunicado o de lo recibido es objeto de proteccion por el

derecho a la intimidad®.

2.1.3. El concepto de «intervencion telefénica».

Tanto la doctrina como la jurisprudencia extranjeras han realizado una intensa labor
en punto a ofrecer un concepto de intervencion telefonica; destacandose, en sede
académica, la que senté el profesor espafiol LOPEZ-FRAGOSO que, por su rigor y
exactitud, ha sido acogida por otros autores*’, quienes matizan las propias

opiniones con ligeras variantes de estilo.

“*Precisamente en este sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional espafiol, mediante la
importante Sentencia No. 114, de 29 de noviembre de 1984, en ponencia del Sr. Diez-PICAzO Y
PONCE DE LEON, en la cual se dispuso que el secreto “se predica de lo comunicado, sea cual sea su
contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién misma al &mbito de lo personal, lo intimo o
lo reservado”. Citada por MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., p. 56.

“*De esta opinién, MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial...cit., p. 60.

*'Cfr., por sélo citar algunas, las obras siguientes: FERNANDEZ ESPINAR, Gonzalo; “El levantamiento
del secreto de las comunicaciones telefonicas en el marco de las diligencias de investigacion y
aseguramiento en el proceso penal”, en Revista del Poder Judicial, No. 32, diciembre 1993, p. 19;
NARVAEZ RODRIGUEZ, Antonio; “Escuchas telefonicas: alcance constitucional y procesal’, en Revista
de Ministerio Fiscal, No. 1, enero-junio de 1995, p. 115.
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Segun este autor, las intervenciones telefénicas pueden definirse “(...) como
aquellas medidas instrumentales restrictivas del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones privadas, ordenadas y ejecutadas en la fase instructoria de un
proceso penal bajo la autoridad del 6rgano jurisdiccional competente frente a un
imputado —u otros sujetos de los que éste se sirva para comunicarse—, con el fin de,
a través de la captacion del contenido de lo comunicado o de otros aspectos del
proceso de comunicacion, investigar determinados delitos, averiguar el delincuente

y, en su caso, aportar al juicio oral determinados elementos probatorios™*®.

Respecto a la naturaleza juridica de las medidas de intervencion telefonica, es de
destacar que tanto la doctrina* como la jurisprudencia pronto fijaron una clara
distincidn entre las dos funciones que las referidas medidas cumplen, en el sentido
de que por un lado desempefian una importante funcion investigadora (medio licito
de investigacion), de recabo de elementos de conviccién, y por otro lado, pueden
ser entendidas como medio de prueba en si (actualmente equiparada como prueba

documental).

2.2. Las intervenciones telefénicas en el derecho comparado. Presupuestos
legales comunes.

Las manifestaciones de la delincuencia organizada, el perfeccionamiento cada vez
mayor de la «industria del crimen», entre otros fendmenos inherentes a la
contemporaneidad globalizada, han provocado un clima de inseguridad ciudadana
tal que en la politica criminal de los Estados ha operado un endurecimiento, en el
sentido de permitir determinado margen de permeabilidad en la esfera intima de los
ciudadanos, consintiendo intromisiones excepcionales que, por tal razén, no
pueden rebasar jamas los limites impuestos por la Constitucion; de tal modo que si

bien es cierto que en la realidad mundial la concepcion de lo intimo va

L oPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas; Las intervenciones telefonicas en el proceso penal...cit., p. 12.
“Es de destacar las consideraciones que ofrece LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ sobre la naturaleza
juridica de esta medida de restriccion o limitacion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones. Segun este autor, para delimitar su naturaleza juridica hemos de atender a su
propio contenido asi como a sus funciones, concluyendo dicho autor que la medida de intervencion
telefénica cumple: “(...) dos funciones principales, por un lado, desempefia una funcién probatoria,
no es en si misma un medio de prueba, sino una fuente de prueba (...) y cumple también una
importante funcién investigadora”. Cfr. LOPEzZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas; Las intervenciones
telefonicas en el proceso penal...cit., pp. 14-20.
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experimentando cambios, no es posible perder de vista que resultan inadmisibles
desde todo punto de vista aquellas intromisiones en la esfera personal que

sobrepasen las injerencias legalmente permitidas.

Si bien es cierto que el derecho al secreto de las comunicaciones, aunque con
distintos matices, aparece consagrado en la mayoria de los textos constitucionales
de nuestro entorno juridico; una mirada alrededor de las legislaciones foraneas
pone de manifiesto cdmo, ante los embates de la evolucionada criminalidad no
convencional, los cddigos procesales de los distintos paises —en armonia con las
limitaciones declaradas constitucionalmente al derecho de la inviolabilidad de las
comunicaciones— se han visto urgidos de establecer una pormenorizada regulacion
del instituto de las intervenciones telefénicas cual instrumento eficaz para la

investigacion y persecucion de aquellos hechos.

Dentro de los paises europeos, el panorama de la regulacion de las
interceptaciones telefénicas sigue, en esencia, el modelo que se observa en el
ordenamiento aleman.*°El Articulo 10 de la Ley Fundamental de Bonn refrenda
gue: «son inviolables el secreto de la correspondencia, asi como el de las
comunicaciones postales y de las telecomunicaciones»; asi como que «las
restricciones correspondientes no podran disponerse mas que en virtud de una ley.
En el caso de que la restriccién tenga como fin proteger el régimen fundamental de
libertad y democracia o la existencia o seguridad de la Federacién o de un Estado,
la ley podra determinar que la restriccion no se comunique al afectado y que la via

judicial sea sustituida por un control a cargo».

Como correlato a esta regulacion constitucional, la Ordenanza Procesal Penal
alemana (StPO) establece en el paragrafo 100 (a y b) que el control y grabacion de
las conversaciones telefénicas puede adoptarse tanto por el Juez como, en caso de
retraso, por el Fiscal (aunque supeditado a la ulterior aprobacion judicial en el plazo
de tres dias). Los presupuestos exigidos para que pueda ordenarse esta diligencia
son: a) sospecha fundada de que se ha participado en alguno de los delitos muy

5(’Siguiendo la postura legislativa asumida por Alemania respecto a este particular, se enrumba
igualmente ltalia (cfr. Articulo 15 de la Constitucion italiana en relacién con los Articulos 266-271 del
Cadigo de Procedimiento Penal Italiano); y asimismo Holanda, Bélgica y Portugal.
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graves taxativamente definidos en el § 100. a) —hechos punibles contra la defensa
del Estado, orden publico, falsificacion de moneda, contra la vida, la libertad
personal o robo, entre otros—; y b) la indispensabilidad de la medida, esto es, que
dicha medida tendra caracter subsidiario de tal manera que no podra ser utilizada si
existen otros medios de investigacion alternativos para llegar al descubrimiento del

hecho delictivo.

Asimismo se dispone cual ha de ser el contenido de la autorizacion, debiéndose
describir los datos identificativos de la persona contra la que se dirija, la clase,
extension y duracibn de la medida (con un plazo méaximo de tres meses,
susceptible de prorroga por semejante periodo); debiendo cesar de inmediato la
intervencién cuando dejen de existir los presupuestos que determinaron su

adopcion.

Curiosamente no existe un espacio normativo que regule lo que tiene que ver con
la incorporacién al proceso del material obtenido mediante las intervenciones
telefonicas; y ha sido la jurisprudencia de ese pais la que ha establecido que, o
bien se reproduce la cinta magnetofénica ante el Juez, o bien se transcribe su

contenido y se introduce como prueba documental.

El ordenamiento juridico espafiol, por su parte, tutela constitucionalmente el
derecho al secreto de las comunicaciones en el Articulo 18.3, cuyo tenor expresa
que “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefonicas, salvo resoluciéon judicial”. La Ley de Enjuiciamiento
Criminal -modificada en virtud de la L.O. 4/1988, de 25 de mayo- regula lo relativo

a las intervenciones telefénicas como acto de investigacion en el Articulo 579>

1. Podra el Juez acordar la detencion de la correspondencia privada, postal y
telegréafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen,
si hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la

comprobacién de algun hecho o circunstancia importante de la causa.

*MONTERO AROCA, Juan y Juan L. GOMEzZ COLOMER; Leyes Procesales Penales, 42 Edicién anotada
y concordada, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 165.
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2. Asimismo, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, la intervencién de
las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener
por estos medios el descubrimiento o la comprobacion de algun hecho o

circunstancia importante de la causa.

3. De igual forma, el Juez podr& acordar, en resolucion motivada, por un plazo
de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las
comunicaciones postales, telegréficas o telefonicas de las personas sobre las
gue existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines

delictivos.

4. En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas armadas
elementos terroristas o rebeldes, la medida prevista en el nUmero 3 de este
articulo podra ordenarla el Ministro del Interior o, en su defecto, el Director de
la Seguridad del Estado, comunicandolo inmediatamente por escrito motivado
al Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara o confirmara
tal resolucion en un plazo maximo de setenta y dos horas desde que fue
ordenada la observacion.

La proteccion de este derecho en sede sustantiva se advierte a través de la
tipificacion del delito de Descubrimiento y Revelacion de Secretos en el Cédigo
Penal espafiol (cfr. Articulo 197), al cual se reconducen aquellas conductas que
lesionen el derecho a la intimidad, concretamente en la esfera del derecho al
secreto de las comunicaciones, cuando se produzcan «interceptaciones de
telecomunicaciones o se utilicen artificios técnicos de escucha, transmision,
grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefal de
comunicacion»; cuyo marco sancionador discurre entre uno y cuatro afos de

prision.
En el contexto latinoamericano, cuyas normas de proceder se han perfeccionado al

ritmo de las reformas procesales que han tenido lugar en la region desde finales del

pasado siglo; también se evidencia una regulacion de la tematica en comentario,
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como parte de la obligada habilitacion legal que exige toda injerencia estatal en el
ambito de los derechos fundamentales. En este escenario se advierten dos
modelos principales, diferenciados entre si, esencialmente, por la autoridad que

dispone la realizacion del acto de injerencia.

Mientras algunas legislaciones —siguiendo como referente al Codigo Procesal Penal
Modelo para Iberoamérica—- concentran la facultad de autorizar la intervencion en el
organo jurisdiccional, como lo hacen los codigos procesales de Nicaragua y
Guatemala®?, y asimismo el Cédigo Procesal Penal de la Nacién argentina®; otros,
entre los que figura el Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia, atribuyen al
Ministerio Publico la funcion de decretar la practica de este acto coercitivo cuya
validez queda sujeta, en todo caso, al control y aprobacion jurisdiccional. A modo
de ejemplo, veamos como se manifiesta la regulacion normativa en paises que
asumen uno y otro modelo.

El Cédigo Procesal Penal de Nicaragua, promulgado en el afio 2001°*

, reconoce la
intervencidon telefénica como acto de investigacion, y dedica el Articulo 213 a

regular ante qué casos procede y el modo en que debera practicarse.

Articulo 213. Intervenciones telefénicas. Procedera la interceptacion de
comunicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicaciones, cuando

se trate de:

*2| os Articulos 203 y 205 del Cédigo Procesal Penal de Guatemala permiten la interceptacion de las
telecomunicaciones cuando resulten Utiles para la averiguacién, la que sera ordenada
fundadamente por un juez; salvo en los casos de flagrancia, en los que el Ministerio Publico podra
ordenarla, pero sujeta a ratificacion jurisdiccional dentro de los tres dias posteriores. Cfr. CAdigo
Procesal Penal. Congreso de la Republica. Decreto No. 51-92 de 7 de diciembre de 1992.

| Cdédigo Procesal Penal de la Nacién argentina reconoce la posibilidad de interceptacion de
comunicaciones telefénicas como acto de investigacion en el Articulo 236, estableciendo que «el
juez podra ordenar, mediante auto fundado, la intervencién de comunicaciones telefénicas o
cualquier otro medio de comunicacién del imputado, para impedirlas o conocerlas» y que «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». Asimismo, y de modo
excepcional, se permite que «En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en
los arts. 142 bis y 170, 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». Cfr. D"ALBORA, Francisco J.; Cédigo
Procesal Penal de la Nacién, 72 Edicion, Editorial LexisNexis-Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p.
358.

*Ley No. 406, dictada por la Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua en fecha 13 de
noviembre de 2001.
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1. Terrorismo;

2. Secuestro extorsivo;

3. Trafico de érganos y de personas con propositos sexuales;

4. Delitos relacionados con estupefacientes, psicotropicos y otras sustancias
controladas

5. Legitimacion de capitales o lavado de dinero y activos; y,

6. Tréafico internacional de armas, explosivos y vehiculos robados.

Es prohibida la interceptacién de cualquier comunicacion entre el acusado y

su defensor.

La interceptacion de telecomunicaciones sélo procede a solicitud expresa y
fundada del Fiscal General de la Republica o del Director General de la Policia
Nacional, quienes deben hacer constar que han valorado los antecedentes y
gue la intervencion se justifica en su criterio, e indicaran también la duracion
por la que solicita la medida, asi como las personas que tendran acceso a las

comunicaciones.

El juez determinara la procedencia de la medida, por resolucion fundada, y
sefialara en forma expresa la fecha en que debe cesar la interceptacion, la
cual no puede durar mas de treinta dias, los que se podran prorrogar por una

sola vez por un plazo igual.

Al proceso solo se introduciran las grabaciones de aquellas conversaciones o
parte de ellas, que, a solicitud del Fiscal, se estimen dutiles para el

descubrimiento de la verdad.

No obstante el acusado podra solicitar que se incluyan otras conversaciones u
otras partes que han sido excluidas, cuando lo considere apropiado para su
defensa. El juez ordenard la destruccion de las secciones no pertinentes al

proceso.
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Salvo su uso para los fines del proceso, todas las personas que tengan
acceso a las conversaciones deberan guardar absoluta reserva de su
contenido. Los funcionarios publicos que violaren esta disposicion podran ser
destituidos de sus cargos, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y

penales que correspondan.

El Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia del afio 2004>° reconoce
igualmente la interceptacion de comunicaciones telefonicas y similares en el
Articulo 235:

El fiscal podr4 ordenar, con el objeto de buscar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica, blusqueda y ubicacion de imputados o indiciados,
que se intercepten mediante grabacibn magnetofénica o similares las
comunicaciones telefénicas, radiotelefonicas y similares que utilicen el
espectro electromagnético, cuya informacion tengan interés para los fines de
la actuacién. En este sentido, las entidades encargadas de la operacion
técnica de la respectiva interceptacion tienen la obligacion de realizarla

inmediatamente después de la notificacion de la orden.

En todo caso, debera fundamentarse por escrito. Las personas que participen
en estas diligencias se obligan a guardar la debida reserva. Por ninglin motivo

se podran interceptar las comunicaciones del defensor.

La orden tendrd una vigencia maxima de tres (3) meses, pero podra
prorrogarse hasta por otro tanto si, a juicio del fiscal, subsisten los motivos

fundados que la originaron.

Con posterioridad a la ejecucion de este acto de investigacion la ley ordena la
celebracion de una audiencia de control ante el 6rgano jurisdiccional encargado de
velar por el cumplimiento de las garantias a los efectos de evaluar la legalidad de la
medida, lo que aparece regulado en el Articulo 237:

*>BERDUGO SAUCEDO, Pedro D.; Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia, Publicado por el
Proyecto de Fortalecimiento del sector justicia para la reduccion de la impunidad en Colombia,
Bogoté, 2008, p. 213-214.
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Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de las
ordenes de registro y allanamiento, retencibn de correspondencia,
interceptaciobn de comunicaciones o recuperacion de informacién dejada al
navegar por Internet u otros medios similares, el fiscal comparecerd ante el
juez de control de garantias, para que realice la audiencia de revision de

legalidad sobre lo actuado, incluida la orden.

Durante el tramite de la audiencia so6lo podran asistir, ademas del fiscal, los
funcionarios de la policia judicial y los testigos o peritos que prestaron
declaraciones juradas con el fin de obtener la orden respectiva, 0 que

intervinieron en la diligencia.

El juez podr4, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los
comparecientes y, después de escuchar los argumentos del fiscal, decidira de

plano sobre la validez del procedimiento.

Si el cumplimiento de la orden ocurrié luego de formulada la imputacion, se
debera citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor
para que, si lo desean, puedan realizar el contradictorio. En este ultimo
evento, se aplicaran analégicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto,

las reglas previstas para la audiencia preliminar.

La decision que en este sentido adopte el juez de control de garantias es
susceptible de impugnacion, de conformidad con lo previsto en el Articulo 238 de

este propio cuerpo procesal.

Luego de observar la manera en la que los distintos codigos de procederes
reglamentan la diligencia de interceptacion de las comunicaciones, es posible
discernir notas comunes a la regulacion de esta forma de coercidn procesal, que se
concretan a exigir ciertos requisitos basicos para su materializacion, de los que
dependera en ultima instancia su licitud y posterior eficacia procesal, a saber:

legalidad, jurisdiccionalidad y proporcionalidad.
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2.2.1. Legalidad.

En materia de afectacion de derechos fundamentales rige de forma plena el
principio de reserva de ley, como derivacion del principio de legalidad, lo que
implica que toda injerencia de la autoridad publica en la esfera privada ha de estar
prevista por la ley. En este sentido explica GIMENO SENDRA que “un presupuesto
comun para todo acto procesal limitativo de algun derecho fundamental lo

constituye el principio procesal de legalidad”.>®

2.2.2. Jurisdiccionalidad.

Por afectar un derecho insito al status libertatis, la realizacion de esta diligencia
procesal esta absolutamente regida por el principio de exclusividad jurisdiccional;
de modo que se exige un control judicial estricto y efectivo sobre la medida a los
efectos de no dejar desprotegido al sujeto pasivo. Ello implica que la realizacion de
tales actos de coercion requieren la aprobacion de una autoridad jurisdiscente —ya
sea previo a la ejecucion o a posteriori- la que, por demas, debe estar
adecuadamente motivada en relacién con el fin que se busca, de modo tal que
permita comprender si realmente concurre la debida proporcionalidad entre la

afectacion del derecho fundamental y la finalidad perseguida.®’

2.2.3. Proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad opera como un baremo que debe guiar la actuacion
de quien decide sobre la procedencia de medidas restrictivas, y se traduce en la
busqueda de un imprescindible equilibrio entre el ius puniendi estatal y el ius
libertatis individual, en el marco del inevitable conflicto de intereses publicos y
privados. Las intervenciones telefonicas se justifican unicamente cuando resulten

Utiles y necesarias para la consecucion del fin para el que han sido concebidas,

*GIMENO SENDRA, Vicente; “La intervencion de las comunicaciones telefonicas y electrénicas”. En:
El Notario del siglo XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid, No. 39, septiembre-octubre,
2011.

°" Apartado E, referido a los medios coercitivos,
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siempre que aquel no pueda alcanzarse por otra via igualmente eficaz que no

suponga restriccién a derechos fundamentales.®

Las notas de proporcionalidad y jurisdiccionalidad encuentran consagracion en el
Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
Justicia Penal —Reglas de Mallorca=>°, instrumento internacional de suma
importancia en tanto proclama postulados basicos que intentan armonizar las
exigencias de una justicia penal eficaz con el debido respeto de las garantias de las
personas cuyos derechos resultan afectados por el proceso penal. Asi, se expresa
en las reglas décimo séptima y décimo octava, respectivamente, referidas a los
medios coercitivos en el procedimiento, que “En relacion con las medidas limitativas
de derechos, regird el principio de proporcionalidad, considerando, en especial, la
gravedad del hecho imputado, la sancién penal y las consecuencias del medio
coercitivo adoptado”; y asimismo que “SoOlo una autoridad judicial ajena a la
investigacion podra dictar medidas procesales que impliguen una limitacion de los
derechos de la persona. Si este no es el caso, se preverd un recurso de rapida

tramitacion ante un tribunal superior”.

2.2.4. Deber de motivacion.

Especial relevancia posee el requisito de la motivacion de la resolucién judicial que
acuerde la intervencién de las comunicaciones telefénicas, en tanto permite el

conocimiento y control de los presupuestos necesarios para su adopcion.

*8La doctrina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional
espafiol ha configurado el principio de proporcionalidad en sentido amplio, comprensivo de un
catalogo de reglas que deben informar toda limitacion de derechos fundamentales, dentro de las que
se incluyen incluso las notas de legalidad y jurisdiccionalidad explicadas. Tal delimitacion del
indicado principio puede encontrarse en las Sentencias No. 54 de 1996 y 184 del 2003, dictadas
ambas por el Tribunal Constitucional espafiol en las que se resefian, las siguientes reglas
informadoras del principio de proporcionalidad: 1) prevision legal de la medida; 2) idoneidad de la
medida para la consecucién de los fines que la justifican; 3) necesidad de la misma en cuanto la
evidencia no se pueda obtener por medio de otros medios con menor carga; 4) que entre la lesion
del derecho fundamental y la finalidad perseguida exista una justificacion del sacrificio seria; y
finalmente, 5) que la medida ordenada por la autoridad judicial se base en buenas razones
justificativas y exteriorizadas que pongan de relieve la concurrencia de los anteriores presupuestos.
Vid. ARMENTA DEU, Teresa; La verdad en el filo de la navaja...cit., p. 348.

*Las Reglas de Mallorca son expresion de sucesivas sesiones de trabajo desarrolladas en Palma
de Mallorca por un grupo de expertos entre los afios 1990 y 1992, bajo el auspicio de la Sub-divisién
de Prevencion del Delito y Justicia Penal de la Oficina de las Naciones Unidas en Viena, y el
Gobierno Balear; y constituye el referente universal de un sistema procesal penal expresivo de un
Estado de Derecho. Disponible en: www.cidh.oas.org/PRIVADAS/reglasdemallorca.html [Consulta:
9/11/12 12:45 p.m.].
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Esta decision que ordene la procedencia de llevar a cabo el estudiado acto de
coercion procesal debe reflejar, expresamente, los fines a los que se dirige la
medida, los indicios que la justifican, asi como las razones que demuestran su
necesidad e idoneidad. En definitiva, la motivacion significa la exteriorizacion de las
razones por las cuales se adopta la autorizacion de la injerencia, lo que es
fundamental para que el sujeto afectado pueda posteriormente impugnar tal

decision cuando considere que vulnera sus derechos legitimos.

La autorizacién judicial de injerencia debe hacer constar expresamente el delito
perseguido, el sujeto objeto de la medida, la duracion por la que se acuerda la

medida, los teléfonos a intervenir, la forma de ejecucién y su duracion.

2.3. Lairregularidad de laintervencion telefénica. Consecuencias procesales.

La vulneracion de los requisitos que rigen la intervencion telefonica abre paso al
debate en torno al complejo capitulo de las ilicitudes probatorias que, segun Kal
AMBOS, constituye uno de los temas de mas actualidad y que mas preocupacion
genera; y asimismo pone en evidencia la tensa relacién entre el interés por una
administracion de justicia funcional y eficaz en que se cumpla el fin de esclarecer
hechos delictivos, de un lado, y la garantia de los derechos fundamentales del
imputado, de otro; que raras veces dejan completamente satisfechas a ambas

partes —a la persecucion penal y a la defensa—.

El concepto de prueba ilicita tiene una configuracion variable. Buena parte de la
doctrina distingue entre una concepcion restringida de prueba ilicita, que engloba
Unicamente los supuestos en que aquella es obtenida o practicada con vulneracion
de derechos fundamentales; y una concepcion amplia que, amparada en el ideal
del debido proceso, entiende que toda infraccion de normas relativas a fuentes o

medios de prueba penales (cuya finalidad es proteger el derecho de defensa)

®Apud. Kal AMBOS; “Las prohibiciones de utilizacion de pruebas en el proceso penal aleman”. En:
GOMEZz COLOMER, Juan Luis (Coordinador); Prueba y proceso penal. Andlisis especial de la prueba
prohibida en el sistema espafiol y en el derecho comparado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 327.
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debe estimarse como prueba ilicita en tanto vulnera el ideal de debido proceso®.

En la ciencia procesal espafiola esta distincion se materializa en las nociones de
«prueba prohibida», entendida como la que se obtiene o practica con infraccion de
derechos fundamentales, u obtenida mediante métodos expresamente prohibidos
por la ley; y «prueba irregular», esto es, generada con violacién de los requisitos
procesales exigidos por la ley, o en contra de los principios que rigen la actividad
probatoria (contradiccion, inmediacion, publicidad, oralidad); siempre que ademas

hubieran provocado efectiva indefension®?.

Tomando en cuenta la raigambre constitucional del derecho al secreto de las
comunicaciones, habra que entender, por regla general, que las diligencias
investigativas que lo lesionen deberan reputarse prueba prohibida v,
consecuentemente, no podrd ser valorada para fundamentar una sentencia de

condena.

Sin embargo, ante la resolucion de eventuales conflictos de intereses, habra que
atender al principio de proporcionalidad®®, que impone a la autoridad encargada de
permitir la intromisién en la esfera privada que tome en cuenta, de un lado, la
gravedad del acto de coercion que autoriza y, de otro, su idoneidad e
imprescindibilidad para asegurar la defensa del interés publico. Asi se deduce del
pronunciamiento contenido en la Sentencia No. 202, de 21 de noviembre de 2001,
dictada por el Tribunal Constitucional espafiol, que en lo atinente aclaré que “la
intervencion de las comunicaciones telefonicas soélo puede entenderse
constitucionalmente legitima si esta legalmente prevista con suficiente precision, si

se autoriza por la autoridad judicial en el curso de un proceso y si se ejecuta con

61Siguen esta linea de pensamiento LOPEzZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; Las escuchas
telefonicas...cit., p. 83; DEvIS ECHANDIA, Hernando; Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, 52
Edicion, Victor P. de Zabalia Editores, Buenos Aires, 1981, p. 539.

%2Cfr. ARMENTA DEU, Teresa; La verdad en el filo de la navaja...cit., pp. 355-356; HUERTAS MARTIN,
Maria I.; El sujeto pasivo del proceso penal...cit., p. 133.

®La doctrina y la jurisprudencia espafiolas ha entendido que el principio de proporcionalidad, si bien
no esté reconocido de forma expresa en la Constitucion, si resulta inherente al Estado de Derecho,
del valor de la justicia, y del principio de interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos. Cfr.
MARCO URGELL, Anna; Analisis jurisprudencial del derecho al secreto de las comunicaciones (art.
18.3 C.E.), Trabajo de investigacion de doctorado, Departamento de Ciencia Politica y de Derecho
Puablico, Universitat Autonoma de Barcelona, Bellaterra, febrero de 2008, p. 128.
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observancia del principio de proporcionalidad; es decir, si su autorizacion se dirige
a alcanzar un fin constitucionalmente legitimo, como acontece cuando se adopta
para la prevencion y represion de delitos calificables de infracciones punibles
graves y es idonea e imprescindible para la investigacién de ellos”, extremos que
deberan ponderarse “analizando las circunstancias concurrentes en el momento de

su adopcién”®.

En el caso de los ordenamientos juridicos que no tengan expresamente regulado
este acto de investigacion en sus leyes procesales ordinarias, no existe duda
alguna de que su aplicacion deviene inadmisible y, de verificarse, constituiria un

acto radicalmente nulo generador de prueba prohibida.

Sin embargo, otro seria el razonamiento de cara al escenario legal que regule
positivamente este acto de coercion procesal. Y ello asi porque habria que
determinar, atendiendo al caso particular, si la irregularidad ha afectado la esfera
sustantiva del derecho fundamental —su nucleo duro—-, o si por el contrario sélo se
han quebrantado las formas procesales que disciplinan la manera de ejecutar el
acto de investigacion; pues en uno y otro caso los efectos serian distintos. Asi, la
afectacion de la faz sustantiva del derecho originaria una ilicitud calificable de
prueba prohibida —por violentar directamente un derecho fundamental- con efectos
reflejos hacia aquellas pruebas que, aunque obtenidas o practicadas de forma
licita, aparecen causalmente relacionadas con esta, acarreando su ineficacia y
exclusién de conformidad con la doctrina de los frutos del arbol envenenado (fruit of

the poisonous tree doctrine)-">; mientras que si la ilicitud esta relacionada con la

®Citada por PERALES, Ascension E.; Derecho al secreto de las comunicaciones, Editorial lustel,
Madrid, 2007, p. 33.

®Esta posicion —de origen anglosajén—, ha sido asumida como regla general por la jurisprudencia
espafiola a partir del contenido del Articulo 11.1 de la Ley de Organizacion del Poder Judicial, de 1
de julio de 1985, (LOPJ) —«no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales»—, ha sido desarrollada por diferentes
pronunciamientos judiciales, dentro de los cuales cabe destacar el que se refleja en la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol de 20 de abril de 1997, en la que se reconoce expresamente que el
precepto antes mencionado recoge la prohibicion de la prueba constitucionalmente ilicita y su efecto
reflejo; la cual tiene como fin “otorgar el maximo de proteccion a los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados y, al mismo tiempo, ejercer un efecto disuasor de conductas
anticonstitucionales en los agentes encargados de la investigacion criminal (“Deterrence effect”)”.
Sobre el alcance del referido precepto de la LOPJ se aclara en esta misma resolucion que “alcanza
tanto a la prueba en cuya obtencién se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas
otras que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o derivan de la anterior (“directa o
indirectamente”), pues so6lo de ese modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto
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manera de practicar la diligencia, por el incumplimiento de alguno de sus requisitos,
sin que ello afecte la esencia del derecho sino solo las formas procesales que
ordenan su practica, valorables a nivel de legalidad ordinaria, se habra producido
una prueba irregular cuyo efecto se circunscribe a provocar solo la nulidad

auténoma del acto defectuoso que ni contamina ni vicia el resto de las pruebas®.

2.4. El secreto de las comunicaciones en el ordenamiento juridico cubano.
Panoramica constitucional y procesal.

La Constitucion de la Republica de Cuba®’ reconoce dentro del catalogo de
derechos, deberes y garantias fundamentales que aparecen compendiados en
capitulo VII, el «derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones», las que —segun
el tenor literal del Articulo 57 de la Carta Magna—- «solo podran ser examinadas en

los casos previstos por la ley», exigiendose de este modo un desarrollo legislativo

habilitante.

De modo expreso el constituyente reconoce la posibilidad de limitar este derecho
fundamental por imperio de la ley; sin embargo, la legislacion ordinaria que regula

el tramite procesal penal —-Ley de Procedimiento Penal-*® no desarrolla

alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su
aprovechamiento indirecto constituiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una
incitacion a la utilizacién de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente surtirian efecto.
Los frutos del &rbol envenenado deben estar, y estan (art. 11.1 de la LOPJ) juridicamente
contaminados. El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ Unicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir que no tengan conexién causal con la ilicitamente
practicada, debiéndose poner especial atencidon en no confundir “prueba diferente” (pero derivada),
con “prueba independiente” (sin conexion causal)’. Tomada de HUERTAS MARTIN, Maria |.; El sujeto
pasivo del proceso penal...cit., p. 159. No obstante, frente a esta doctrina anglosajona de los frutos
del arbol envenenado, de naturaleza causalista, se han desarrollado tesis atemperadoras que
aconsejan solucionar el caso concreto tomando en cuenta para ello el tipo de prohibicién de prueba
vulnerado, la naturaleza e importancia del derecho en conflicto, el bien juridico o interés sacrificado
asi como el sujeto pasivo de la vulneraciéon; con la finalidad de evitar la aparicion de auténticas
bolsas de impunidad. Entre estos criterios atemperadores, matizados por la teoria de la imputacion
objetiva, cabe mencionar: las teorias de la “conexion de antijuricidad”, del “descubrimiento
inevitable”, del “nexo causal atenuado”, de la “fuente independiente” y de “la buena fe del
transgresor”. Cfr. ARMENTA DEU, Teresa; La verdad en el filo de la navaja...cit., p. 357.

Sobre la inaplicabilidad del efecto reflejo o “efecto domind” en los supuestos de prueba irregular,
cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Juan Ramoén; “Validez de la prueba con referencia al atestado,
sumario y juicio oral”, en: AA.VV., Planes Provinciales y Territoriales de Formacién afio 1992.
Recopilacion de ponencias y comunicaciones, Vol. Il, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1993, p. 1196.

®’Cfr. Constitucién de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Edicién Extraordinaria, La Habana, 31 de enero de 2003.

8¢t Ley No. 5 de 13 de agosto de 1977, Ley de Procedimiento Penal, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Edicion Ordinaria, La Habana, 18 de agosto de 1977.
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normativamente, como corresponde a las leyes ordinarias, las limitaciones que
pudiera sufrir el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones con motivo del
interés en la investigacion y persecucion de hechos que revistan caracteres de
delito; a diferencia de lo que ocurre con otros derechos fundamentales como la
inviolabilidad del domicilio o la libertad ambulatoria, por ejemplo, cuyas
restricciones si se plasman con meridiana claridad en nuestro cédigo de

procedimiento®.

Indudablemente, este escenario de orfandad normativa genera una situacion
polémica en torno a la licitud de esta diligencia de cara a los principios de legalidad
y reserva de ley, que exigen la prevision legal y ulterior desarrollo normativo de
toda actividad procesal restrictiva de derechos, mas aun si se trata de un derecho

con raigambre constitucional como lo es la inviolabilidad de las comunicaciones.

2.5. Valoraciones en torno a la eficacia probatoria de las certificaciones sobre
los registros de llamadas emitidas por ETECSA.

Los drganos de la justicia penal tienen el deber de averiguar lo realmente acaecido,
y el poder de tomar cuantas medidas conduzcan, con éxito, al logro de tal objetivo.
Sin embargo, semejante poder no es ilimitado en tanto no es un principio de
nuestra Ley de Procedimiento Penal alcanzar la verdad a cualquier precio.

En la practica diaria se observa, con relativa frecuencia, que dentro de las
diligencias investigativas que se acumulan durante la etapa sumarial con la
finalidad de esclarecer el hecho objeto del proceso y la vinculacion a él de
determinadas personas, se incluyen informes y certificaciones emitidos por
funcionarios pertenecientes a la Empresa de Telecomunicaciones de Cuba S.A.
(ETECSA) quienes, a partir de la ocupacion de un teléfono celular relacionado con
el hecho investigado, son requeridos por los 6rganos encargados de la persecucion

penal a los efectos de que ofrezcan ciertos datos sobre los procesos comunicativos

®Asi, los Articulos 215 al 227 de la Ley de Procedimiento Penal disciplinan el modo de practicar la
diligencia de registro domiciliario; de la misma manera que los Articulos 243, 245, 251, 252, 253 y
254 regulan la forma y los casos en que una persona puede ser privada de su libertad con motivo de
la tramitacion de un proceso penal.
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desarrollados a través de ese movil; lo que efectivamente se produce a partir de los
avanzados medios tecnologicos con que cuentan los especialistas de esta entidad.
Se documenta entonces, de forma minuciosa, un grupo de informaciones, a saber:
fecha, hora y duracion de las llamadas realizadas desde ese teléfono; nimeros a
los cuales se llamé, definiéndose su titularidad y, consecuentemente, la posible
identidad del receptor de la llamada; contenido de los mensajes de texto enviados
desde y hacia el mévil ocupado, etc.”’; todo lo cual ingresa al proceso por los

cauces de la prueba pericial o documental, en su caso.

Luego del estudio del contenido y alcance del derecho constitucional a la
inviolabilidad de las comunicaciones, asi como de los presupuestos y requisitos que
deben concurrir para que tenga lugar una limitacion legitima a este derecho
fundamental; resulta obligado concluir que en tales supuestos se produce una
evidente «observacion telefonica» que a la luz de nuestra legislacion positiva

vigente carece de absoluta legitimidad por varias razones.

El primer lugar porque, al constituir esta diligencia de investigacion un tipico acto de
coercion procesal que compromete un derecho fundamental, la misma debe
encontrar correlato en la obligada habilitacion legal que exige toda injerencia estatal
en el ambito de tales derechos, por imperio de los principios de legalidad y reserva
de ley™, que suponen que toda actividad procesal restrictiva de derechos ha de

estar prevista legalmente.

“Sobre este particular hubo de pronunciarse el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
Sentencia de 2 de agosto de 1984 (caso Malone); y al respecto razoné que si bien el mecanismo
técnico del que se sirven las empresas de comunicacion para relacionar las llamadas y facturar a
sus clientes (comptage) no implica interceptacion de la comunicacién; no debe soslayarse que en
los listados figuran datos, como los nimeros de los teléfonos de destino, que son parte integrante
del proceso de comunicacion telefonica, entendiendo en consecuencia que dicho sistema afecta al
Articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, no siendo
posible disponer de los mismos sin consentimiento de su titular. Apud. BANULS GOMEZ, Francisco A.;
“Las intervenciones telefonicas a la luz de la jurisprudencia mas reciente”. Disponible en:
http://naticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho%20Penal/200702-981932563274752514.html
LConsuIta: 4/9/12 8:46 p.m.].

lSegt’m ZAFFARONI, “la legalidad penal se completa con el llamado principio de reserva”, de modo tal
gue “legalidad y reserva constituyen dos manifestaciones de la misma garantia de legalidad, que
responde a un Unico requerimiento de racionalidad en el ejercicio del poder, emergente del principio
republicano de gobierno”. Vid. ZAFrFARONI, Eugenio R.; Derecho Penal, Parte General, 22 Edicion,
Editorial EDIAR S.A., Buenos Aires, 2002, p. 112.
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Otras razones, estrechamente vinculadas a la anterior, estan relacionadas con el
resto de los caracteres habilitantes de este acto de investigacion, a saber: la
proporcionalidad y la jurisdiccionalidad.

Comogquiera que el juicio de proporcionalidad implica que estas actuaciones
invasivas de derechos fundamentales solo se justifican ante determinados hechos
de especial gravedad, y siempre que el dato que se pretende obtener por esta via
no sea alcanzable por otra menos gravosa; se constata que, ante la ausencia de
regulacion legal que fije los limites para la practica de este medio de investigacion,
las autoridades que tienen a su cargo el esclarecimiento de los hechos ordenan su

practica sin atender a estas pautas.

Asimismo se incumple con el principio de exclusividad jurisdiccional que debe
informar toda restriccibn de derechos fundamentales, y que supone que tal
diligencia investigativa deba ser dispuesta, o al menos controlada, por una
autoridad jurisdiscente toda vez que dentro del esquema procesal son los érganos
judiciales los Unicos que gozan de imparcialidad; de ahi que en la doctrina se
critigue con fuerza a aquellas legislaciones que dejan en manos del Ministerio
Plblico las facultades de autorizar actos que puedan comprometer derechos
fundamentales, porque si bien es cierto que la Fiscalia es una parte publica, es
parte al fin y ello le quita —por propia definicion— el caracter objetivo vy
desprejuiciado que si ha de caracterizar la actuacion de los 6érganos
jurisdiccionales’. No obstante, algunos modelos procesales admiten que la fiscalia
pueda ordenar estos actos de coercidn ante supuestos de urgencia, siempre que se
constate un periculum in mora, los que posteriormente requeriran convalidacion

judicial.

La evolucién del proceso penal, enrumbado cada vez més por los senderos del modelo acusatorio
adversarial, se aleja de la concepcién original propia del sistema inquisitivo reformado que, como
apunta BovINO, consolidd un Ministerio Publico definido “mas que como parte en el procedimiento,
como Organo de persecucién objetivo e imparcial, a semejanza de los jueces, con una tarea
presidida por la misma meta, colaborar en la averiguacién de la verdad y actuar el derecho penal
material, con la obligacion de proceder tanto en contra como a favor del imputado”; de modo que el
denominado principio de objetividad fiscal resulta incompatible con un modelo adversarial en el que
cada parte representa un interés concreto frente a un tercero imparcial (juez). Cfr. BoviNO, Alberto;
Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998,
pp. 29-30; AHUMADA, Carolina; “El fin del principio de objetividad y los nuevos desafios del Ministerio
Publico Fiscal”. Ponencia presentada en el XXVI Congreso Nacional de Derecho Procesal, Santa
Fe, 2011. Disponible en: http://ebookbrowse.com/carolinal-pdf-d257549637 [Consulta: 6/11/12
10:22 a.m.].
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De este panorama normativo se colige entonces que tales informaciones obtenidas
mediante la observacidn o rastreo telefonico constituyen una auténtica prueba
prohibida, con los correspondientes efectos de nulidad radical extensibles incluso
hacia aquellas pruebas que, aunque obtenidas o practicadas de forma licita, se

relacionen causalmente con esta.

Sirvan, a modo de conclusion, las palabras de FERNANDEZ ENTRALGO, quien resalta
la ambivalencia de las normas que regulan la prueba, y nos recuerda que de la
misma manera que “sirven a la persecucion y castigo del culpable al fijar las
condiciones en que puede obtenerse y aportarse el material probatorio, también
constituyen una garantia de la observancia de los presupuestos que configuran el

arquetipo del proceso debido””>.

2.6. A proposito de una regulacion efectiva de la interceptacion telefonica
como acto de investigaciéon en el proceso penal cubano. Propuestas de lege
ferenda.

La realidad social cubana se muestra cambiante, en consonancia con los avatares
gue rigen el mundo de hoy. La influencia de los medios tecnoldgicos en las nuevas
formas de criminalidad resulta innegable, e incluso, se advierte como las
manifestaciones de tradicionales figuras delictivas también exhiben cierta evolucion
en sus contornos, con la consecuente especializacion, a partir del empleo de dichos

medios.

En correspondencia con ello, resulta necesario replantearse todo lo relativo a la
investigacion de tales conductas, pues el esquema de procedimiento penal

tradicional no parece apto para enfrentar con eficiencia estas nuevas realidades.

El procedimiento penal patrio —que exhibe un modelo procesal decimondnico,
heredado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882- no resulta apto

para hacer frente a la situacién descrita, por lo que seria deseable que dentro del

"FERNANDEZ ENTRALGO, JesUs; “Las reglas del juego. Prohibicién de hacer trampas: la prueba
ilegitimamente obtenida”, en: AAVV.; La prueba en el proceso penal Il, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pp. 171.
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catalogo de medios de investigacién que reconoce la Ley de Procedimiento Penal

cubana se incluyera la interceptacion telefénica.

Un régimen normativo de esta figura en el contexto procesal penal cubano deberia

incluir, de lege ferenda, los siguientes aspectos:

a) Definir adecuadamente en qué consiste este acto de coercidon procesal, las

particularidades referidas al modo de practicarse, asi como sus finalidades.

b) Aclarar en qué supuestos procede su aplicacion y frente a cudles
manifestaciones delictivas, todo ello bajo un criterio de excepcionalidad.

c) Establecer qué autoridad seria la encargada de disponer su practica. Es este
sentido seria deseable que fuera un érgano judicial quien dispusiera su ejecucion;
no obstante, si se continuara con el criterio legislativo de conferir al instructor y al
fiscal la facultad de ordenar la practica de los actos de investigacion, deberia
aclararse que, en el caso especifico de las interceptaciones telefonicas, se
requerira la convalidacién del acto por parte del Tribunal habida cuenta de su

trascendencia al comprometimiento de derechos fundamentales.
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Conclusiones.

PRIMERA: El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones —también
denominado derecho al secreto de las comunicaciones—, entendido como el
poder concedido a una persona para excluir a los extrafios de no entrometerse
en el proceso comunicativo (sea la comunicacion intima o no), constituye un
derecho subjetivo publico cuya titularidad la ostentan las personas fisicas y
juridicas, que goza de autonomia frente al derecho a la intimidad; y, en el
marco del proceso penal, ostenta un contenido material que opera como limite
de la actuacion del Estado en la obtencion de las fuentes de prueba durante el

desarrollo de la investigacion.

SEGUNDA: EI secreto de las comunicaciones puede sufrir restricciones,
excepciones o injerencias legitimas cuando prime un interés estatal, siempre
que se cumplan ciertos requisitos que operan como garantias ante esa
intromisidn necesaria, delineandose de este modo la figura de la interceptacion
de la telefénica, entendida como aquella medida instrumental restrictiva del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas, ordenada y
ejecutada en la fase instructoria de un proceso penal bajo la autoridad del
organo jurisdiccional competente frente a un imputado —u otros sujetos de los
gue éste se sirva para comunicarse—, con el fin de investigar determinados
delitos, averiguar la identidad del delincuente y, en su caso, aportar al juicio
oral determinados elementos probatorios, a través de la captacion del

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

TERCERA: Las interceptaciones telefénicas se configuran normativamente
sobre los presupuestos de legalidad, jurisdiccionalidad y proporcionalidad,
requisitos todos que garantizan y equilibran la ponderacién de intereses en
conflicto: proteccién de derechos fundamentales frente al interés social de

esclarecimiento y persecucion de hechos delictivos.
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CUARTA: La Constitucion de la Republica de Cuba ofrece tutela al derecho a
la inviolabilidad de las comunicaciones dentro del catalogo de derechos
fundamentales, sin que la Ley de Procedimiento Penal regule, en via ordinaria,
la interceptacion telefénica como acto de investigacion en el proceso penal; por
lo que la préactica de tales diligencias en el contexto procesal cubano actual —
tanto la observacion como el rastreo telefébnico— constituyen una auténtica
prueba prohibida, con los correspondientes efectos de nulidad radical
extensibles incluso hacia aquellas pruebas que, aunque obtenidas o

practicadas de forma licita, se relacionen causalmente con esta.
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Recomendaciones.

PRIMERA: A la Comisidbn de Asuntos Constitucionales y Juridicos de la
Asamblea Nacional del Poder Popular, que valore, de cara a la reforma de la
Ley de Procedimiento Penal cubana, la inclusion de la figura de la
interceptacion telefénica como acto de investigacion; siguiendo para ello las

directrices siguientes:

a) Definir adecuadamente en qué consiste este acto de coercidn procesal, las

particularidades referidas al modo de practicarse, asi como sus finalidades.

b) Aclarar en qué supuestos procede su aplicacion y frente a cudles
manifestaciones delictivas, todo ello bajo un criterio de excepcionalidad.

c) Establecer qué autoridad seria la encargada de disponer su practica. Es este
sentido seria deseable que fuera un 6rgano judicial quien dispusiera su
ejecucion; no obstante, si se continuara con el criterio legislativo de conferir al
instructor y al fiscal la facultad de ordenar la practica de los actos de
investigacién, deberia aclararse que, en el caso especifico de las
interceptaciones telefonicas, se requerira la convalidacion del acto por parte del
Tribunal habida cuenta de su trascendencia al comprometimiento de derechos

fundamentales.

SEGUNDA: A la Sociedad Cientifica de Derecho Procesal de la Union Nacional
de Juristas de Cuba, que propicie debates en torno a los resultados de la
presente investigacion, para su cabal conocimiento y aplicacion por parte de los

juristas cubanos.
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Cédigo Procesal Penal de la Nacion Argentina. Ley 23.984 del Congreso
Nacional, de 21 de agosto de 1991.

Codigo Procesal Penal de Guatemala. Decreto No. 51-92 del Congreso de la
Republica, de 7 de diciembre de 1992.

Cdédigo Procesal Penal de Nicaragua. Ley No. 406, dictada por la Asamblea
Nacional de la Republica de Nicaragua, de 13 de noviembre de 2001.

Cddigo de Procedimiento Penal de Colombia. Ley No. 906, dictada por el
Congreso de la Republica, de 31 de agosto 2004.
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