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INTRODUCCION

La necesidad de realizar un estudio que permita determinar la eficacia probatoria en el
juicio penal, de las escuchas telefonicas autorizadas por el Articulo 48 de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, que regula las interceptaciones telefénicas y de otros medios de
comunicacion que utilizan el espectro electromagnético, surge como consecuencia de que, con
la implementacion de las referidas interceptaciones, consideradas por la ley como medidas
especiales de investigacion, eventualmente los hallazgos obtenidos se constituiran en prueba
dentro del proceso penal; el problema a determinar en el presente estudio es establecer si a
pesar de las evidentes contradicciones entre la Ley y lo preceptuado en el Articulo 24 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, que garantiza el secreto de las
comunicaciones, dichos hallazgos serviran en forma eficaz para prevenir, investigar, combatir o
interrumpir la comision de delitos del crimen organizado, es decir se llenaran las expectativas

para las cuales dicha ley fue creada.

Hay que considerar que las intervenciones de las comunicaciones telefonicas, son una
medida que consiste en interferir las llamadas telefonicas efectuadas por el imputado o dirigidas

a él, con la finalidad de enterarse de lo conversado (que podra tener importancia probatoria).

Empero, aun cuando se ha sostenido que los teléfonos no tutelan la reserva individual o
privada de las comunicaciones, lo cierto es que su intervencidn representa una invasion del
concepto que el ciudadano comun tiene de su intimidad, realizada de modo sigiloso. Ello
determina la necesidad de una aplicacidn cautelosa y restrictiva de la medida, que exige, para su

ejecucion, de autorizacion judicial.

La prevision legal se refiere a las comunicaciones llevadas a cabo por cualquier otro
medio, concepto en el cual quedan incluidas todas las formas modernas de comunicacion oral a

distancia.

En ese sentido, debe tratarse de comunicaciones del imputado, por lo cual no se admite
la intervencion de otras, no vinculadas a los hechos que se supone forman parte de las acciones
criminales que se sospechan.  Seria discutible entonces que la medida recayera sobre las

comunicaciones que el imputado tuviera con su defensor. No obstante lo anteriormente

®



considerado el contenido de la conversacion no podra ser revelado en el proceso, salvo las
expresiones que se consideren delictivas en si mismas, por ejemplo si un defensor pretendiera

defraudar a su cliente mediante la entrega de supuestas remuneraciones a los jueces.

El propdsito de la intervencién, habria de ser en todo caso el de tomar conocimiento de
datos utiles para orientar la investigacion. En esta tesis, lo que se propone es considerar la
forma legal en que dichas comunicaciones pueden convertirse en un medio probatorio para el
juicio;; independientemente de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley que la
dispone, es decir se busca determinar cuando es legal y cuando ilegal la obtencion de la prueba

para presentarla al debate oral y publico.

Por otro lado, considerando la preeminencia del orden constitucional, también ha de
resolverse si lo regulado en el articulo 44 ultimo parrafo del mismo cuerpo legal, haria nula su
regulacion, es decir, si, ante la eventualidad del planteamiento de una inconstitucionalidad como
punto de derecho en caso concreto, en contra de las pruebas obtenidas por medio de las

escuchas telefonicas, éstas se declararan nulas ipso jure.

Alternativamente, en este trabajo también se lograra demostrar la necesidad de resolver
problemas, referidos a la actividad procesal que podra desplegarse en los diferentes momentos
de la persecucién penal, por parte de quien se considere afectado con una escucha telefonica,
en el entendido que la afectacion debe ser contra garantias procesales o constitucionales;
sobreentendido queda que las acciones de impugnacion solo podran efectuarse por parte del

imputado, después de conocer los resultados de las interceptaciones.

De lo anteriormente expuesto, se infiere la importancia del problema a investigar, pues
es necesario desarrollar la tematica propuesta para concluir sobre la eficacia probatoria, de los
llamados registros concernientes a las “interceptaciones telefénicas”, sin la vulneracién de las
garantias y derechos humanos no limitados por la Constitucion, como lo son el secreto de las
comunicaciones de las personas sometidas a persecucion penal, que sufren las medidas
especiales, 0 si eventualmente resultaran ineficaces como instrumento preventivo, combativo y
de investigacién de los delitos cometidos por el crimen organizado; esta afirmacién se hace

porque evidentemente existen mecanismos procesales para anular los medios de prueba

(i)



obtenidos con mecanismos ilegales, no autorizados o violando procedimientos establecidos en la

ley.

Dentro del contexto de la investigacion cientifica que aspira este trabajo, se pretende
establecer las circunstancias en las que aplicar las interceptaciones telefonicas, constituiria un
defecto absoluto de anulacion formal, ineficaz para probar en juicio la existencia de

comportamientos imputables a la delincuencia organizada.

Es factible que en el curso de la investigacion se pueda establecer la falta de
concordancia con el texto constitucional guatemalteco, pudiendo incluso considerar que la ley
que autoriza las interceptaciones telefonicas fue creada bajo la influencia de leyes
internacionales, adecuadas para la materia de combate del crimen organizado transnacional, y
su implementacion en Guatemala obedece a la politica criminal internacional propuesta por
Naciones Unidas y la Union Europea. Una conclusion posible, derivada de lo anterior, consiste
en que, para el caso guatemalteco, era necesario que la regulacién, en esta materia, esperara

las reformas constitucionales para el caso.

El problema que se plantea dentro de la presente investigacion, se define de la siguiente
forma: ;Es factible producir prueba en juicio penal, derivada de la ejecucién de las medidas
especiales de interceptacion telefénica, como medio de investigacion para obtener pruebas
licitas dentro del proceso penal, sin conculcar los derechos humanos no limitados y garantizados

en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala?

(iii)



CAPITULO |

Las escuchas telefénicas y su regulacion en la sistematica juridica nacional.

1.1 Cuestiones preliminares.

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

momento de la historia del pais.

Como parte de la politica criminal del Estado se ha pretendido en época reciente
utilizar la tecnologia moderna como mecanismo de auxilio en la persecucion penal, tal es el
caso del articulo 205" del Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal
Penal, por medio del cual era permisible tanto al Ministerio PUblico como al Juez contralor del

proceso, acceder al control y grabacién de las comunicaciones telefonicas o similares.

Segun la disposicién normativa citada, el producto de las escuchas telefénicas luego
de utilizarse como prueba dentro del juicio debia ser destruido, previo conocimiento del

acusado y su defensor2.

Considerandose que tanto el crimen organizado como la delincuencia comun utilizan
los avances tecnoldgicos para concretar sus acciones, se ha pretendido por medio de las
interceptaciones telefonicas, llamadas también escuchas telefénicas coadyuvar a su

erradicacion.

No obstante haberse derogado el articulo 205 del Cddigo Procesal Penal, no es el
unico cuerpo normativo creado con la intencion de viabilizar las escuchas telefonicas, ya que

en el mismo sentido que el articulo citado, se regulaban las interceptaciones telefonicas

! Derogado por sentencia de la Corte de Constitucionalidad Expediente 296-94 de fecha 26 de enero de
1995

% Con esta disposicién se pretendia que el derecho de defensa no se vulnerara, porque de considerarlo
oportuno, tanto el acusado como su defendido podian pedir la revision de los archivos que contenian las
escuchas, para determinar si existian en ellas elementos exculpatorios no considerados al dictar el fallo.



dentro del Decreto nimero 07-2006 del Congreso de la Republica, que contenia la “Ley para
combatir el crimen organizado y la delincuencia comdn”, el cual fue promulgado con fecha
treinta de marzo de dos mil seis y posteriormente vetado por el Ejecutivo con fecha veintiséis
de abril de dos mil seis, segun Acuerdo Gubernativo 213-2006, del Presidente de la
Republica.?

En cuanto a los motivos considerados para el veto, se mencionaron en su oportunidad
que en el caso de veintiocho delitos considerados de alto impacto y cometidos por el crimen
organizado, con la normativa se reducian las penas en un 50% en relacion a las estipuladas en
las leyes sustantivas que tipificaban dichos delitos, debiendo en todo caso segun el ejecutivo

incrementarse dichas penas como medida preventiva.*

1.2 Acerca de la concordancia constitucional.

La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, en el articulo 24,5 garantiza
la inviolabilidad de correspondencia, de documentos y libros, y sefiala excepcionalmente la
posibilidad de revisar o incautar los medios precitados, unicamente por una orden o

resolucion dictada por Juez competente y con las formalidades de ley.

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

incautados los medios por los cuales se transmiten

Para reiterar lo antes afirmado, el Ultimo parrafo del articulo citado, sefiala que

cualquier documento o informacion obtenida con violacion de este articulo no hace

3 Publicado en el Tomo CCLXXIX del Diario de Centro América, con fecha veintiocho de abril del
afno dos mil seis.

* Puede accederse a esta informacion en la pagina Web del Congreso de la Republica, es oportuno
mencionar que las interceptaciones de los medios de comunicacion no fueron objetadas en ninglin
momento.

> Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica. (Guatemala: Tipografia
Nacional, 1985-1986), Articulo 48



prueba en juicio, lo que implica a dos presupuestos, 1°.) Si no existe autorizacion previa del
Juez, no podran incautarse o revisarse ni la correspondencia, ni los documentos, ni los libros
y si ello ocurre en forma contraria no se podran utilizar en el juicio como prueba; y, 2°.) La
garantia de la secretividad de las comunicaciones telefonicas y de otros medios de tecnologia
moderna no esta limitada ni restringida en ningun caso, de donde estas comunicaciones no

son susceptibles de incautacion o revision ni pueden utilizarse como prueba.

Es oportuno recalcar que el Estado en su continua lucha para combatir la
delincuencia comun y el crimen organizado, ha implementado nuevas leyes, como la Ley
Contra la Delincuencia Organizada, que contienen normativas contrarias al orden

constitucional.

Es decir, que estas leyes, en su caracter de legislaciéon ordinaria no guardan
correspondencia con el texto de la norma suprema, sin que ello fuese impedimento para su
promulgacion, pues, con fecha diecinueve de julio del afio dos mil seis, fue aprobado el
decreto 21-2006, que se publico el diez de agosto de dos mil seis,® ley que en el articulo 48
permite las interceptaciones telefonicas y de otros medios de comunicacion que utilizan el
espacio electromagnético, aduciendo que su objeto es la prevencion, interrupcion y combate

del crimen organizado.

La ley mencionada estad compuesta de ciento trece articulos y establece las conductas

delictivas atribuibles a los integrantes o participantes de las organizaciones criminales, la

temética gira en torno a conductas delictivas contenidas en su mayoria en tipos penales ya

regulados en leyes sustantivas penales, pero, el presupuesto adicional para que en dichos

actos ilicitos sean investigados y perseguidos penalmente utilizando las medidas especiales es

que su comision se realice por tres 0 mas personas’;

En cuanto al establecimiento y regulacién de los métodos especiales de investigacion y

persecucién penal se refiere a: operaciones encubiertas, entregas vigiladas, interceptaciones

6 Congreso de la Republica, Decreto 21-2006. Ley contra la Delincuencia Organizada.

(Guatemala: Libreria Juridica, 2006)
7 Supuestamente integrantes del crimen organizado.



telefénicas y otros medios de comunicacion, los procedimientos para declarar la extincién del
derecho de propiedad sobre bienes producto de actividades ilicitas cometidas por grupos

delictivos organizados.

Existen en la ley® los llamados “colaboradores en la persecucion penal”, que no son otra
cosa que los agentes encubiertos, informantes, etc., quienes también pueden beneficiarse con
las medidas de proteccion. En cuanto a la imposicion de penas, existe un incremento a las
mismas, y como se dijo posibilita la ejecucion de medidas tendientes a prevenir, combatir,

desarticular y erradicar la delincuencia organizada.

El Decreto 21-2006, regula materia atinente a diversas ramas del derecho entre ellas:
Penal, Constitucional, Administrativo, Procesal Penal y es imperativo para su efectiva aplicacion,
la accion coordinada de diversas instituciones, entre las que cita en forma especifica: el

Ministerio de Gobernacién, el Ministerio Publico, el Organismo Judicial, Policia Nacional Civil.®

Los temas que sirven de marco para la Ley, se refieren a acciones de politica criminal
del estado en cuanto al llamado crimen organizado 6 delincuencia organizada, siendo el

narcotrafico uno de los delitos de alto impacto que han de perseguirse con mayor esfuerzo.

Para lograr la seguridad del Estado, se posibilitan acciones de investigacion por medio
de la ejecucion de medidas especiales que implican tecnologia moderna, acciones de seguridad,
entendida ésta como inteligencia y contra inteligencia, y operaciones que conllevan la seguridad
de las comunicaciones y la posibilidad de su interceptacion.

Ya fue emitido el reglamento para la aplicacion del método especial de investigacion de
interceptaciones telefénicas y otros medios de comunicacion que utilizan el espectro
electromagnético, el cual desarrolla en forma muy vaga lo correspondiente a los procedimientos

para la efectiva realizacion de las interceptaciones.

¥ Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 ley contra la Delincuencia Organizada (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006).

? Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 ley contra la Delincuencia Organizada (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 9



En el reglamento se indica que las interceptaciones se utilizaran con el fin de obtener
informacién y evidencias que permitan procesar a las personas que forman parte de los grupos

delictivos organizados, pretendiéndose entre otras cosas su desarticulacion.

Deben realizarse dichas medidas bajo el control estricto del Organismo Judicial,
especificamente es el Juez de Primera Instancia Penal, quien debera velar por el resguardo de
las garantias establecidas en la Constitucion Politica de la Republica®® y cumplir con lo

preceptuado en la ley contra la delincuencia organizada.

1.3 Presupuestos juridicos de las interceptaciones contenidas en el articulo 48 del
decreto 20-2006.

El texto del articulo 48 del decreto 20-2006 sefiala: “cuando sea necesario evitar,
interrumpir o investigar la comision de los delitos regulados en los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9,
10, y 11 de la presente ley, podra interceptarse, grabarse y reproducirse, con autorizacion
judicial, comunicaciones orales, escritas, telefonicas, radiotelefonicas, informaticas y similares
que utilicen el espectro electromagnético, asi como cualesquiera de otra naturaleza que en el

futuro existan.”!!

Para analizar los presupuestos juridicos es necesario el auxilio interpretativo de la Ley
del Organismo Judicial'2. Ley que sefiala: “Interpretacion de la Ley. Las normas se interpretaran
conforme a su texto, segun el propio sentido de sus palabras, a su contexto y de acuerdo a las
disposiciones constitucionales. Cuando una Ley es clara, no se desatendera su tenor literal con
el pretexto de consultar su espiritu: el conjunto de una Ley servira para ilustrar el contenido de
cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran aclarar atendiendo al orden

siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la historia fidedigna de su institucion; c)

1" Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica. (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulos 205
"' Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada. (Guatemala:
Libreria Juridica, 2006), Articulo 48
12 Congreso de la Republica de Guatemala. Ley del Organismo Judicial. Decreto 2-89 (1989)



A las disposiciones de otras leyes sobre casos o situaciones analogas; d) Al modo que parezca
mas conforme a la equidad y a los principios generales del derecho”.’® Y, ademas preceptua:
“Idioma de la Ley. El idioma oficial es el espafiol. Las palabras de la Ley se entenderan de
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en la acepcion correspondiente, salvo
que el legislador las hay definido expresamente. Si una palabra usada en la ley no aparece
definida en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, se le dara su acepcion usual en el
pais, lugar o region que se trate. Las palabras técnicas utilizadas en la ciencia, en la tecnologia o
en el arte, se entenderan en su sentido propio, a menos que aparezca expresamente que se han

usado en sentido distinto”. 14

A partir de lo sefialado en la ley, es posible entender e interpretar lo considerado en la
norma que posibilita las interceptaciones, especificamente las que se refieren a las escuchas
telefénicas que son objeto del presente trabajo, ello para luego establecer si el producto de

dichas medidas es eficaz como medio de prueba en el juicio penal.

Partiendo del presupuesto que sefiala: “Cuando sea necesario.”® se infiere que las
escuchas telefénicas deben surgir como un hecho inevitable, es decir forzosamente deben
aplicarse, porque el vocablo proviene del latin necessarius. Que se refiere a: que se hace y
gjecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y espontaneo. Se dice de las causas
que obran sin libertad y por determinacion de su naturaleza. Que es menester

indispensablemente, o hace falta para un fin.16

Desde esta perspectiva la ley expone tres necesidades prioritarias enmarcadas para
posibilitar las escuchas telefonicas o interceptaciones y estas se encuentran contenidas en tres

tipos de acciones diferentes: “evitar, interrumpir o investigar la comision de delitos”,

1 Congreso de la Republica, Decreto 2-89 Ley del Organismo Judicial. (Guatemala: Libreria Juridica,
2006), Articulo 10
" Ibid. Articulo 11
'3 Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada (Guatemala:
Libreria Juridica, 2006), Articulo 48

'® Diccionario de la Lengua Espafiola” Real Academia Espaiiola, (Madrid: Editorial Espada,
1992), Pag. 145



Ahora bien, jcuando es necesario evitar, cuando es necesario interrumpir y cuando

es _necesario _investigar la comision de delitos y de qué forma ha de surgir dicha

necesidad para que se autoricen las escuchas telefonicas?

1.3.1 Necesidad de utilizar escuchas telefonicas para evitar la comision de delitos.

Si se considera que el vocablo evitar deriva de la voz latina vitare, y siendo que se
refiere a apartar algun dafio, peligro o molestia impidiendo que suceda,”” debe considerarse
que la necesidad de ejecucion de las medidas surge como una accién preventiva por parte del
Estado, y que por consiguiente dichas medidas han de utilizarse como mecanismos de
aplicacién de la politica criminal de gobierno para contrarrestar las acciones del crimen

organizado que aun no se han concretado.

Parte de este presupuesto de necesidad de evitar surge de los indicios preliminares
concretos y no es factible por simples supuestos, pues es el caso que las interceptaciones o
escuchas telefénicas implican la intromision en la vida privada del sujeto que las sufre y no

pueden aplicarse en todos los casos.

1.3.2 La necesidad de utilizar las escuchas telefonicas para la interrupcién de la comision

de delitos.

Partiendo de la nocion general de interrumpir, que se refiere a cortar la continuidad de
algo en el lugar o en el tiempo'®, para que este presupuesto normativo se aplique debe con
anterioridad estarse cometiendo o ejecutando hechos delictivos de alto impacto, de donde la
funcion de la aplicacion de las escuchas telefonicas servira como elemento para obtener datos
que permitan a las autoridades coartar los actos pendientes de comisién y de ser posible la

captura de los delincuentes.

Es necesario reiterar que se interrumpiran por medio de las escuchas telefénicas solo

aquellos ilicitos cometidos por la delincuencia organizada, y no aquellos que correspondan a la

' Ibid. Pag. 205
' Ibid. Pag. 345



delincuencia comun, de donde los indicios previos seran determinantes para lograr diferenciar a

que grupo delincuencial van dirigidas las medidas.

1.3.3 La necesidad de utilizar las escuchas telefénicas para la investigacion de la

comision de delitos.

El término investigar proviene del latin investigare, 9 refiriéndose a: Hacer diligencias
para descubrir algo. Realizar actividades intelectuales y experimentales de modo sistematico con
el proposito de aumentar los conocimientos sobre una determinada materia. Aclarar la conducta

de ciertas personas sospechosas de actuar ilegalmente.

En este caso, las diligencias necesarias para descubrir el mévil de la comision de delitos,
se hacen y ejecutan obligadamente en virtud de que los ilicitos ya han sido cometidos, ello para
poder determinar la verdad histérica, individualizar a los responsables y obtener los medios de

prueba indispensables para que se pueda obtener una condena.

Una de las principales funciones del estado es garantizar a los ciudadanos el bienestar y
proveerles de seguridad, en un ambiente de paz y concordia; sin embargo, ello resulta dificil ante
el alto indice de criminalidad que crea incertidumbre y temor, siendo una de las causas por las
que econdmicamente nuestro pais se ha visto perjudicado, ya que desestimula la inversion
internacional el conocimiento de los grupos organizados de delincuentes que actian en nuestro

territorio.

Puede decirse que los temores encuentran su justificacion en los acontecimientos que
dia a dia recogen los medios de informacién noticiosa, de alli el interés del Estado de propiciar
los medios legales para que el 6rgano encargado de la investigacion pueda recabar la
informacién necesaria para procesar penalmente a quienes incurren en ilicitos penales

considerados de alto impacto.

" Ibid. Pag. 347



1.3.4 De la especificacion de los delitos numerus clausus que posibilitan la ejecucién de

las escuchas telefonicas como medio de investigacion.

Es el caso que el Estado a través de las escuchas telefonicas tiene previsto contrarrestar
la delincuencia organizada, en virtud de lo cual su pretensién al implementar tales medidas, es

causar la menor lesién de los derechos fundamentales de los sujetos que las sufren.

De lo anterior deviene el hecho de que exista una limitacion legal en cuanto a la
posibilidad de ejecucién de las medidas, esta, se refiere a los delitos numerus clausus, en los
cuales es factible aplicarlas, como herramienta procesal para evitar, interrumpir e investigar los

actos cometidos por las organizaciones criminales.20

En el ejercicio del ius puniendi??, surge en el Estado, la necesidad de incorporar las
interceptaciones o escuchas telefénicas al ordenamiento juridico penal??, ello en atencién a la
proporcionalidad entre el delito, la pena y el respeto al principio de legalidad, para coadyuvar en

el proceso de investigacion de conductas tipicas encuadradas en figuras delictivas.

La norma que permite las escuchas telefonicas fue creada en virtud del principio de
legalidad que la doctrina enuncia con el axioma nullum crimen, nulla poena sine lege 23 dicho
principio que se concreta en tres requisitos exigidos a la norma: previa, escrita y estricta, se
aplica al delito, a la pena y al iter procedere?#, por lo que no seria posible ejecutar medidas
especiales como las indicadas sin la existencia de la norma.

Como ya se indicd las escuchas telefonicas se ejecutaran en la resolucion de casos
especificos que incluyan la comisién de determinados delitos que se encuentran enunciados en

la Ley, y estos son:

2 Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada. (Guatemala:
Libreria Juridica, 2006), Articulo 86
1 Ibid. Pag. 118
22 Héctor Anibal de leén Velasco y José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco.
(Guatemala: Editorial Ckockmen, 2002), Pag. 117

» Congreso de la Republica, Decreto 51-92 Codigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 2

* Héctor Anibal de Leon Velasco y José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco.
(Guatemala: Editorial Ckockmen, 2002), Pag. 143



1.3.5 De los delitos contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad Decreto 48-92 del

Congreso de la Republica de Guatemala:

1.3.5.1 Transito internacional?®: el delito consiste en utilizar cualquier medio de
transporte, para  importar, exportar, facilitar o trasladar estupefacientes o sustancias
psicotropicas, implica el traslado de los productos sin las debidas autorizaciones.

1.3.5.2 Siembra y cultivo?: el ilicito contemplado en la norma, implica la siembra y la
labor de cosecha de la producciéon de plantas utilizadas para la fabricacion de drogas y
sustancias psicotropicas es decir, que se incurre en él también si se realizan los trabajos de

corte 0 poda necesarios para utilizar el producto de la tierra.

1.3.5.3 Fabricacion o transformacion?’: se incurre al utilizar la materia prima para
elaborar o producir las sustancias psicotropicas y drogas, sin contar con la debida autorizacién.
La fabricacion contempla la implementacion clandestina de laboratorios especiales o, en su
defecto la utilizacion con estos fines de los laboratorios ya autorizados para producir

medicamentos.

1.3.5.4 Comercio, trafico o almacenamiento ilicito: se incurre en este delito cuando
hay compraventa de productos del narcotrafico, distribucién de drogas o sustancias,
almacenaje, facilitacion de medios, permiso de aterrizaje de naves aéreas utilizadas para

traslado de productos del narcotrafico.

1.3.5.5 Promocion y fomento: este tipo penal conlleva la realizacion de los actos ilicitos
contenidos dentro de los tipos penales anteriormente enunciados y ademas incluye el propiciar

que éstos sean cometidos por terceros.

> Congreso de la Republica, Decreto 48-92 Ley Contra la Narcoactividad . (Guatemala: Libreria Juridica,
2006), Articulo 35

> Ibid., articulo 36

*" Ibid., articulo 37.
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1.3.5.6 Facilitacion de medios: se refiere a realizar acciones como el transporte de
materia prima, con el conocimiento previo del uso ilicito que se le dara en la produccion,

fabricacion o distribucion de drogas o sustancias psicotrépicas.

1.3.5.7 Alteracion: es la falsificacion o alteracion de recetas médicas para obtencion de
medicamentos o drogas, por lo que necesariamente lo comete un consumidor de drogas que no

quiere adquirirlas en la calle.

1.3.5.8 Expendio ilicito: venta medicamentos, drogas o sustancias psicotrépicas de uso

restringido, en forma distinta a la prescrita o legalmente autorizada.

1.3.5.9 Receta o suministro: es cometido por los facultativos de la medicina cuando
prescriben o facilitan medicamentos o drogas que no son necesarias para “el paciente’, a

sabiendas de su adiccién.

1.3.5.10 Transacciones e inversiones ilicitas: es el uso que se da al dinero producto
del narcotréfico, los presupuestos del tipo penal tienden a confundirse con los contenidos en la

Ley de Lavado de dinero y Otros Activos.

1.3.5.11 Asociaciones delictivas: se refiere a dos 0 mas personas reunidas o
concertadas para delinquir, se diferencian de “organizaciones criminales”,?8 en cuanto al numero

de personas que las integran.

1.3.5.12 Procuracion de impunidad o evasion: el delito es cometido por funcionarios o
empleados publicos, quienes en el ejercicio de sus servicios permiten que se cometan actos

vinculados con el narcotrafico.

% Congreso de la Republica, Decreto 48-92 Ley Contra la Narcoactividad (Guatemala: Libreria Juridica,
2006), Articulo 47
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1.3.6 De los delitos contenidos en la Ley contra el Lavado de Dinero u otros

activos, Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica de Guatemala:

1.3.6.1 Lavado de dinero u otros activos. Realizar actos licitos como compraventas
de inmuebles, con dinero u otros activos, producto de actos ilicitos, es el principal presupuesto
de esta norma. El ambito de la comision del delito trasciende las fronteras nacionales.?®

1.3.7 De los delitos contenidos en la Ley de Migracion, Decreto 95-98 del Congreso

de la Republica de Guatemala:

1.3.7.1 Ingreso ilegal de personas: incurre en él quien permite que una 0 mas personas

ingresen y permanezcan en Guatemala sin la debida documentacion.30

1.3.7.2 Transito ilegal de personas: es la colaboracidén para que personas ilegales ingresen y

transiten3! en el territorio.

1.3.7.3 Transporte de ilegales: consiste en proporcionar un medio a través del cual personas
que no cuentan con la debida documentacion se trasladen hacia otro territorio 0 se movilicen

dentro del territorio nacional.

1.3.8 De los delitos contenidos en la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del
Terrorismo, Decreto 58-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala:

1.3.8.1 Financiamiento del terrorismo y trasiego de dinero. Es una forma especial de lavado

de dinero con finalidad de cometer actos de lesa humanidad a nivel internacional.

¥ Congreso de la Republica, Decreto 67-2001 Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos.
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 18
%% Congreso de la Republica, Decreto 95-98 Ley de Migraciéon. (Guatemala: Libreria Juridica, 2007),
Articulo 85

*!Ibid. Articulo 87
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1.3.9 De los delitos contenidos en el Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala.

1.3.9.1 Peculado: es el hurto cometido por los funcionarios 0 empleados que tienen a su cargo
fondos del Estado. 32

1.3.9.2 Malversacion: acto cometido al desviar el destino de los fondos del Estado, que se

administran.33

1.3.9.3 Concusion: es exigir en forma arbitraria, pagos o impuestos indebidos, en atencién al

cargo o servicio publico que se presta a las personas.34

1.3.9.4 Fraude: se incurre cuando se omite el cumplimiento de una obligacion, en perjuicio ya

sea del Estado o de terceras personas.%

1.3.9.5 Colusion: es realizar acciones de comun acuerdo con otras personas para dafiar

patrimonialmente a un tercero. 3
1.3.9.6 Prevaricato: en general el tipo se refiere a la injusticia cometida por el Juez al resolver
los procesos, no se trata de que un fallo sea contrario a la solicitud de una de las partes, sino de

que el mismo contenga evidentes violaciones de las normas sustantivas y penales.®

1.3.9.7 Evasion. Implica no pagar tributos debidos al fisco.®

32 Congreso de la Republica, Decreto 17-73 Codigo Penal. (Guatemala: Libreria Juridica, 2006),
Articulo 445
33 Ibid. Articulo 447
3 Ibid. Articulo 449
3 Ibid. Articulo 450
36 Ibid. Articulo 458
37 Ibid. Articulo 462
3 Ibid. Articulo 470

13



1.3.9.8 Cooperacion para la evasion: facilitar medios para que la evasién sea aparentemente
licita, puede ser por ejemplo el proporcionar documentos contables para justificar la “inexistencia

de obligacion de pago.

1.3.9.9 Evasion culposa: el término lo indica, no se paga por ignorancia o negligencia.3?

1.3.9.10 Asesinato: es un agravante del homicidio que implica la premeditacién y otras

circunstancias agravantes para quitar la vida de una persona. 40

1.3.9.11 Plagio o secuestro: el tipo penal debido a las multiples reformas sufridas por la ley, no
se encuentra debidamente definido en la norma, sin embargo se refiere a la privacion de la

libertad de la persona, con el fin de obtener algun beneficio.4!

1.3.9.12 Hurto agravado: es un delito de caracter patrimonial, en el que se incurre cuando

abusando de la confianza se toma un bien mueble sin la debida autorizacién del propietario42.

1.3.9.13 Robo agravado: el sujeto activo del delito realiza una accion similar a la anterior en
cuanto a que toma un bien ajeno, pero, ademas utiliza la violencia fisica, se vale de armas, o

realiza la accién en despoblado o en cuadrilla.*?

1.3.9.14 Estafa: basicamente el ilicito se comete al inducir al error a otra persona para

desapoderarle de su patrimonio.44

1.3.9.15 Trata de personas: se incluye en este tipo la comercializacion de actos humanos con

fines sexuales o de esclavitud.4

39 Ibid. Articulo 472
40 Ibid. Articulo 132
4 Ibid. Articulo 201
“2 Ibid. Articulo 247.
“ Ibid. Articulo 252
* Ibid. Articulo 263.
4 Ibid. Articulo 194
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1.3.9.16 Terrorismo: son acciones cometidas para la destruccion de naciones o pueblos, es un

crimen de lesa humanidad y por tanto su persecucion es de caracter internacional.

1.3.9.17 Intermediacién financiera: delito relacionado con el lavado de dinero, cometido por
personas individuales o juridicas que se dedican a la inversién de dinero, acciones y otros
valores, sin contar con la debida autorizacion, por lo que sus negociaciones se efectuan al

margen de la ley, sin control ni fiscalizacion.

1.3.9.18 Quiebra fraudulenta: fingir que no se cuenta con los recursos econémicos necesarios

para evadir el cumplimiento de pago de una obligacion.46

1.3.9.19 Fabricacion de moneda falsa: producir con materiales anélogos papel moneda,
representativo de valores con el objeto de ponerlo en circulacién y defraudar al Estado y a

terceros.47

1.3.9.20 Alteracion de moneda: modificar el valor de la moneda.48

1.3.9.21 Introduccion de moneda falsa o alterada: tener el conocimiento de que los valores

moneda, no son auténticos y ponerlos en circulacion en el mercado.*®

1.3.10 De los delitos contenidos en la Ley Contra la Defraudacion y el Contrabando
Aduanero Decreto 58-90 del Congreso de la Republica de Guatemala.

1.3.10.1 Contrabando aduanero: trasiego o traslado de bienes o productos en forma
clandestina, ya sea hacia el interior del pais o hacia el exterior, con el &nimo de su
comercializacion. Existe la posibilidad que se realicen estas acciones porque la mercancia o los

bienes sean de ilicita adquisicidn o porque su comercializacién se encuentre prohibida o

 Ibid. Articulo 348
47 Ibid. Articulo 313
* Ibid. Articulo 314
4 Ibid. Articulo 315
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restringida, suele hacerse el contrabando para obtener adicionalmente la ventaja de evadir el

pago de los impuestos correspondientes. 0

1.3.10.2 Defraudacién aduanera: evasion fiscal del tributo debido al Estado, por concepto de
exportacion ¢ importacion de bienes. Implica también la violacion de las normas aduaneras para

obtener ventajas econdmicas.>!

1.3.11 De los delitos contenidos en la Ley Contra la Delincuencia Organizada Decreto 21-

2006 del Congreso de la Republica de Guatemala.

1.3.11.1 Conspiracion: definida como ‘la accion de conspirar’, se refiere a: “unirse contra un
particular para hacerle dafio”.52 Esta accién doctrinariamente considerada como una fase del
iter criminis, se tipifica en la Ley como un delito independiente. En los elementos del tipo se
sefiala que incurren en él varios sujetos activos, desde el momento que se unen para concertar
la ejecucion de un acto ilicito.53 Parece por la accion especificada en la norma® que se
pretende una doble sancién por un mismo hecho, ya que se indica que a quien se encuentre
culpable del delito se le impondré la misma pena sefialada para el delito que se conspira,

independientemente de las penas asignadas a los delitos cometidos.

1.3.11.2 Asociacion ilicita: se entiende por una organizacién conformada por tres 0 mas
personas, que tienen por objetivo comun la perpetracidn de hechos delictivos.® Anteriormente
este delito se encontraba regulado en el articulo 396 del Cdodigo Penal.% Existe una evidente
deficiencia en cuanto a las consideraciones sobre la asociacion ilicita, ya que se sefiala que
cometen el delito las agrupaciones ilegales de gente armada, delincuencia organizada o grupos

terroristas, sin hacerse diferenciacién entre ellas, se impone una sancion de seis a ocho afos.

% Congreso de la Republica, Decreto 58-90 Ley contra la Defraudacion y el Contrabando
Aduanero (Guatemala: Libreria Juridica, 2006), Articulo 3

>! Ibid. Articulo 1
52 Real Academia Espafiola “Diccionario de la Lengua Espaiiola” Editorial Espasa Calpe, S.A., Madrid,
1992: p548.
33 Congreso de la Republica ,Decreto 21-2006 ley contra la Delincuencia Organizada (Guatemala:
Libreria Juridica, 2007), Articulo 2 inciso “g” literal 1
**Ibid. Articulo 3
> Ibid. Articulo 4
%% Congreso de la Republica, Decreto 17-73 Codigo Penal (Guatemala: Libreria Juridica, 2006), Articulo
396
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1.3.11.3 Asociacion ilegal de gente armada: esta organizacion criminal difiere de las llamadas
agrupaciones ilegales de gente armada, Unicamente en cuanto a que se proporciona

entrenamiento o equipamiento de armas a sus integrantes.5’

1.3.11.4 Entrenamiento para actividades ilicitas: se considera ilegal proporcionar a grupos

considerados de la delincuencia organizada, entrenamientos y técnicas militares o policiales.%8

1.3.11.5 Uso ilegal de uniformes o insignias: siendo que los uniformes identifican a las
autoridades que los portan, es ilicito que sean utilizados por personas ajenas a las

instituciones.%®

1.3.11.6 Obstruccion de la justicia: existen una cantidad considerable de acciones que la ley
considera obstruccion de la justicia, entre ellas las presiones psicoldgicas, el uso de la violencia
fisica, la amenaza o intimidacion, etc., el caso es que se ha definido de tal manera el tipo penal,
que en él se incluyen conductas reguladas en otros delitos, tal es el caso del prevaricato, que en

esta Ley se denomina como falso testimonio a favor del imputado.®0

1.3.11.7 Comercializacion de vehiculos y similares robados en el extranjero o en el
territorio nacional: este delito no necesita mayor explicacion, son dos los elementos basicos, la
comercializacion de vehiculos y similares (compra venta) y el conocimiento previo de que fueron

robados. 6"

1.3.11.8 Exacciones intimidatorias: el término exaccion, se refiere a: “accion o efecto de exigir,
con aplicacion a impuestos, prestaciones, multas, deudas, etc. Cobro injusto y violento”. De la
anterior definicion se infiere que incurren en este delito los integrantes de la delincuencia

organizada que publicamente exigen pagos indebidos y utilizan medios coactivos para

37 Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada. (Guatemala:
Libreria Juridica, 2007), Articulo 2 inciso “g” literal 1
** Ibid. Articulo 6
*Ibid. Articulo 7
% Ibid. Articulo 9
*! Ibid. Articulo 8
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obtenerlos. Tal es el caso del impuesto que cobran los llamados “mareros”, a los comerciantes

para no asaltar sus empresas. 62

1.3.11.9 Obstruccion extorsiva de transito. Se constituye este delito como una variante de la
exaccion intimidatoria, ya que quienes lo cometen exigen pagos indebidos a los conductores de

vehiculos automotores por el derecho de circular en la via publica.5?

Los anteriores delitos numerus clausus contenidos en forma enunciativa en la Ley contra
la Delincuencia Organizada, limiten la aplicacién de las interceptaciones o escuchas telefonicas
como medidas especiales de investigacion, prevencion o interrupcion de la comision de tales
ilicitos, como garantia de que su ejecucidn se restringira a los casos especificados en la Ley y en

los casos especificos

La restriccion de la ejecucion de las escuchas telefonicas se deriva de los elementos
comunes contenidos en los tipos penales, pudiéndose establecer lo siguiente: a) Los actos de
conspiracion y/o perpetracion de los ilicitos deben ser efectuados por un grupo delictivo u
organizaciéon criminal compuesta por tres 0 mas personas. b) Debe tratarse de ilicitos
perpetrados en forma sistematica y continta. c) Es requisito el establecimiento de la existencia
por tiempo determinado del grupo u organizacién criminal y que sus actos se realicen en forma

concertada, es decir de comun acuerdo con sus integrantes.

1.4 Las escuchas telefonicas como medidas especiales de investigacion y persecucion
penal.

Como se ha indicado la Ley Contra la Delincuencia Organizada, posibilita la utilizacion
de las escuchas o interceptaciones telefonicas como medidas especiales de investigacion en el
caso de los cuarenta y nueve ilicitos especificados en el punto anterior, siempre que estos sean

cometidos por una organizacion criminal.

Es procedente establecer ;en qué consisten las llamadas interceptaciones o escuchas

telefénicas contenidas en la ley?

52 Ibid. Articulo 10
% Ibid. Articulo 11
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Interceptacion es un término que proviene del latin interceptus,%4 que quiere decir
interrumpir, quitar.  Entonces, la interceptacion o escucha telefénica sera la ejecucion de
acciones tendientes a obstruir la de comunicacién telefénica, no para cortarla, sino para tener

acceso al contenido de la informacion que se transmite.

Son pues las interceptaciones telefnicas un conjunto de procedimientos por medio de
los cuales se interfieren las comunicaciones de uno o mas teléfonos, con el objeto de escuchar
los mensajes codificados a través de las ondas correspondientes, con el animo de conocer su

contenido y utilizarlo para los fines de la investigacion y persecucion penal.

En general puede indicarse que el espionaje telefonico, sea este autorizado o no por un
tribunal o juzgado competente, es algo comun en nuestros dias, a tal extremo que, es usual que
en las empresas se graben o registren las llamadas de los empleados, o que en el mercado se
ofrezcan una gama de aparatos de tecnologia de vanguardia para acceder a las comunicaciones

de otras personas.

Es debido a la vulnerabilidad de las comunicaciones telefonicas que las escuchas o
interceptaciones son consideradas como uno de los medios mas efectivos de obtener
informacién directa de la fuente emisora lo que hace posible no solo escuchar, sino también
grabar y transcribir lo que se conversa por ese medio, razén por la que resulta un mecanismo

idéneo para obtener medios de prueba dentro del proceso penal.

El teléfono como instrumento de comunicacion interpersonal posee caracteristicas
técnicas que permiten la intromision de extrafios. Resulta relativamente facil, sobre todo con

artefactos de rapida adquisicion y portatiles interceptar una conversacion telefénica.

Es comUn en nuestro medio saber o suponer, que los teléfonos pueden estar
intervenidos. Esa conviccion propicia que mucha gente hable en clave, o no converse por

teléfono asuntos importantes.

6 Congreso de la Republica, Decreto 21-2006, Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 17.
% Ibid. Articulo 70
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Para interceptar una comunicacién a través de un teléfono alambrico se necesita un
dispositivo colocado en ese aparato o en alguna de las centrales por las que pasa la
conversacion. Para interferir un celular basta con un escaner desde el cual se puede escuchar a
varias decenas de metros, lo que implica ademas la necesidad de mantener cierta vigilancia. Los

celulares digitales, son mas dificiles de intervenir pero no son invulnerables.

Son muchas las empresas que se aprovechan de las nuevas tecnologias para mantener
la privacidad de las telecomunicaciones ya que resultaria arriesgado para el desarrollo de sus
transacciones mercantiles que las mismas fuesen divulgadas o del dominio publico, cabe indicar
que independientemente del contenido de una conversacion, el derecho a la privacidad debiera

ser inalienable y ninguna platica ser de dominio publico.

La validez legal de las interceptaciones de las comunicaciones sean orales, escritas,
telefénicas, radiotelefénicas, informaticas y similares que utilicen el espectro electromagnético,
para su utilizacion como medio de prueba en el proceso penal, dependera de que la prueba
aportada sea en si misma "legal"® y que su incorporacién al procedimiento lo sea de forma
predeterminada, sin arbitrariedades, atendiendo los principios que rigen el proceso penal como

son: Publicidad, inmediacion, contradiccion y oralidad.

La legalidad de las interceptaciones telefonicas y de otros medios de comunicacion que
utilizan el espectro electromagnético representa una problematica técnico-juridica, porque la
verdad material de cualquier hecho histérico social, no puede hallarse a cualquier precio, deben
respetarse las normas juridicas de acuerdo a su jerarquia atendiendo a los presupuestos y

limitaciones contenidos en el ordenamiento juridico guatemalteco.

El respeto a los derechos y garantias individuales consagradas en nuestra Constitucion,
no significa negar o rechazar el valor que tienen las interceptaciones en cuanto al combate del
crimen o en el proceso de la investigacion de un hecho delictivo, pero debe considerarse que

aunque la prueba sea esencial para encontrar la verdad objetiva de un hecho sujeto a

% Ibid. Articulo 68
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investigacion, su aporte debe lograrse con observancia de los derechos y garantias

constitucionales.

1.5 Factibilidad de interceptar, grabar o reproducir la informacion obtenida por las
escuchas telefénicas.

El presupuesto juridico que sefiala la posibilidad de utilizar las interceptaciones,® lleva
implicita la facultad de grabar o reproducir las comunicaciones con el objeto de que la
informaciéon obtenida de esta manera pueda servir para proteger a la sociedad de las

organizaciones criminales y de las consecuencias de sus actos.

Las medidas especiales de interceptacién no pueden utilizarse en forma indiscriminada,
previamente han de cumplirse ciertos requisitos técnico-juridicos para viabilizar su aplicacion en

casos especificos.

En primer término debe existir un hecho que se investigue y que encuadre en una de las
figuras delictivas numerus clausus, contenidas en la Ley®8, pues, las interceptaciones suponen
limitacién de derechos fundamentales. Por lo que se hace necesaria asegurar que se realicen
cumpliendo todos los requisitos de legalidad ordinaria, y que no se vulneren derechos
constitucionales. Para el efecto el articulo 50 de la Ley, sefiala los requisitos que sirven para

precisar si el acto de investigacion puede llegar ha adquirir el valor de prueba en el juicio oral.5

La facultad de grabar o reproducir la informacion obtenida debe delimitarse en cuanto al
alcance de la interceptacion sea telefénica o de otra indole, es decir debe especificarse por
ejemplo: La necesidad de la medida, la proporcionalidad de la misma, la naturaleza del delito,
los nimeros de teléfono a interceptar o escuchar, las frecuencias, direcciones electronicas etc. a

intervenir.

7 Ibid. Articulo 71
%8 Ibid. Articulo 52
% Ibid. Articulo 50
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Un asunto pendiente de resolver por ejemplo es el ;qué hacer con el contestador
automatico de teléfono, con la grabacién de uno de los comunicantes o la intervencion o
grabacion realizada por un particular?, ;podrian acaso considerarse indicios para requerir
posteriormente interceptaciones?, por otro lado ;qué pasa con la grabacion de un programa de

radio o la intervencion directa de las conversaciones sin autorizacion previa?

Las cuestiones anteriores se plantean para reflexionar en relacion a los hechos que el
Ministerio Publico debe investigar. Supongamos que la notitia criminis llega al 6rgano que
controla la investigacion, a través de un medio ilicito, como los indicados, resultaria contrario al

principio de legalidad que en base a tales informaciones se iniciaran pesquisas?.

No se hace ninguna consideracion en contra de la utilizacion de tales informaciones
dentro de la Ley contra la Delincuencia Organizada, sin embargo el articulo 183 del Codigo
Procesal Penal en su segundo pérrafo indica que: “son inadmisibles, en especial, los elementos
de prueba obtenidos por un medio prohibido, tales como la tortura, la indebida intromisién en la
intimidad del domicilio o residencia, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los
archivos privados.””" De donde resultaria improcedente que la informacion de los hechos a

investigar se obtenga de la manera sefialada.

En cuanto al bien juridico protegido por la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala: “El secreto de las comunicaciones” y su caracter formal, debe atenderse al ambito
que comprende el secreto, es decir hasta donde abarca el derecho de privacidad y a partir de
donde las comunicaciones son de dominio publico, estableciéndose ademas ;a quién compete

|a titularidad del derecho al secreto, al emisor, al receptor, al medio de comunicacion o a todos?

Y al respecto de las interceptaciones telefénicas o de otros medios de comunicacién que
utilizan el espectro electromagnético, ;qué grado de afectacién tienen los derechos humanos

fundamentales de las personas sujetas a investigacion penal?

" Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola” (Madrid. Editorial Espasa,
1992), Pag. 1587.

" Congreso de la Repiblica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 183
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La Ley Contra la Delincuencia Organizada plantea acciones diferentes a las
consideraciones constitucionales, los requisitos de legalidad ordinaria de la primera se

contraponen a los requisitos incluidos en la Constitucion Politica de Guatemala.

Es necesario apuntalar que corresponde al Juez Contralor, la exclusividad jurisdiccional
de avalar por medio de resolucion fundada, la ejecucion de las interceptaciones. En el supuesto
caso de inexistencia de las autorizaciones debidas, deberan excluirse las diligencias realizadas

por el Ministerio Publico.

Las autorizaciones deben cumplir con los requisitos formales contenidos en la Ley,
encontrarse contenidas en resoluciones judiciales en las que se acuerde la interceptacidn, con
indicacion del plazo de las mismas. Debe prohibirse el exceso de las medidas y su autorizacion
debe dirigirse en todo caso a la investigacion de delitos y personas determinadas, no ser

producto de situaciones casuales.’

2 1bid. Articulo 50
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CAPITULOII

Legitimidad de la autorizacion de las interceptaciones telefonicas y de otros

medios de comunicacion que utilizan el espectro electromagnético.

2.1 El llamado control judicial.

El articulo 52 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, indica que son competentes
para autorizar las interceptaciones o escuchas telefénicas, los Jueces de Primera Instancia del
Ramo Penal. La autorizacion o su denegatoria deberan materializarse por medio de auto judicial

que resuelva la medida solicitada.
2.2 Discrecionalidad del juez.

El érgano jurisdiccional ejerce su total control en lo que a la autorizacion de las medidas
de interceptacion o escucha telefénica se refiere, lo que efectiviza la medida implementada, por
ello es necesario el auto fundado, ya que los derechos constitucionales relativos a la privacidad
de la persona no pueden ser objeto de acciones o intromisiones arbitrarias y contrarias al

ordenamiento juridico.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, hace alude a condiciones de modo, tiempo y
lugar que demuestren por si mismas la necesidad de la adopcién de la medida para los fines

investigativos de la comision u omision de un potencial delito, su interrupcidn o prevencion.

Los motivos y razones que dan sustento al auto fundado, surgen de los elementos
facticos sometidos a consideracién del Juez y son producto: a) Del propio decisorio, cuando el
Juez desarrolla en la misma resolucién la argumentacion en la que fundamenta la medida; b)
Como consecuencia de otra pieza procesal a la cual el auto se remita y de la que surjan con
claridad los fundamentos que justifiquen la autorizacién de la medida o su denegatoria y c) De
las constancias procesales que determinen de forma indubitable la necesidad de autorizar las

interceptaciones, es decir, que la autorizacién sea una consecuencia légica de pruebas

7 Congreso de la Repiblica, Decreto 51-92 Coédigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 11 Bis,
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Son elementos de conviccion necesarios para la decision del Juez los hechos concretos
y condiciones de tiempo, espacio y lugar y no pueden surgir de simplemente de su voluntad,
pues la exigencia de fundamentacién de las decisiones judiciales persigue la eliminacién de
decisiones irregulares, porque documentalmente el fallo de una causa es derivacion razonada

del derecho vigente y no producto de la voluntad individual del Juez.

Los fundamentos utiles al Juzgador para su decisorio devienen de los elementos que
sean formadores de su intima conviccion, porque para autorizar las escuchas telefénicas como
medidas especiales debe separar la valoracién subjetiva de los hechos y de manera que sean
los elementos objetivos los que influyan en su fallo, por tanto el auto puede o no autorizar las

medidas.

De lo expuesto podria surgir la interrogante en relacion a 4 cuales seran los elementos
que el Juzgador a de tener en cuenta para que se represente su intima conviccion? El articulo
51 de la Ley refiere que exclusivamente la necesidad e idoneidad de la medida seran los
elementos determinantes, ello da pauta a la valoracidn subjetiva de los hechos para lograr la

intima conviccién. 7°

La motivacion de los autos tiene como finalidad ejercer control de la coaccion estatal en
materia de politica criminal, evitar la arbitrariedad de los 6rganos jurisdiccionales por medio la
adopcion de procedimientos especificos basados en las normas vigentes de manera que sean
resguardadas las garantias de secretividad y de inviolabilidad de las comunicaciones,
consagradas en Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 2478; por la
Convencion Americana de los Derechos del Hombre articulo 11 numeral 2° y por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 17 numeral 1°.

7 Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 51

6 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 24
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2.3 Principios doctrinarios y procesales que informan el auto que autoriza las

interceptaciones o escuchas telefonicas.

El Cédigo Procesal Penal vigente incluia en el articulo 205,77 la posibilidad de controlar y
grabar las comunicaciones telefonicas y otras similares, este articulo como ya se indico fue
derogado al declararse inconstitucional, actualmente, articulo 52 de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, recoge la posibilidad de que el Juez acuerde la interceptacion o

escucha telefénica con la consecuente, grabacion y reproduccion de las comunicaciones.’®

La garantia constitucional del secreto de la correspondencia y de las comunicaciones
telefénicas, radiofénicas, cablegraficas y otros productos de la tecnologia moderna, ademas de
tener un valor juridico fundamental por si mismo, afecta intimamente a otros derechos con los
que en mayor o menor medida se encuentra relacionada como lo son el derecho a la intimidad, a
la propia imagen, a la presuncion de inocencia, etc., sin embargo como una medida de politica
criminal de gobierno a través de una norma ordinaria se ha legitimado la injerencia del Estado en

el ejercicio del derecho al secreto de las comunicaciones aludido.

Para atenuar la arbitrariedad del Estado concretada por el legislador, en el cuerpo
normativo objeto del presente estudio la ley propone en relacion a la autorizacion de las

escuchas telefonicas:

e Que sea efectiva la limitacién de la ingerencia Estatal en la intimidad de la persona a
realizarse a través de las interceptaciones telefénicas y de otros medios de
comunicacion que utilicen el espectro electromagnético, por la prevision legal de los
delitos numerus clausus, en los cuales es factible la aplicacion de las medidas
especiales de interceptaciones.

e Al considerarse dentro del presupuesto legal que debe establecerse la necesidad de las
medidas especiales de investigacion, se pretende proteger la seguridad nacional, la

seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la salud, la moral y, en definitiva, los

7" Congreso de la Republica, Decreto 51-92 Codigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 205

¥ Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada.
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 52
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derechos vy libertades de los demas, en contravencion de los derechos de personas
determinadas.

¢ Definitivamente no basta con la existencia de una necesidad de prevencion, interrupcion
0 investigacion de un delito, ademas debe demostrarse que la medida es idénea y
proporcional a la ingerencia estatal.

e En el ambito doctrinal (Ruiz, 1996: 553-554) sefiala que: “se han venido sefialando los
principios generales que deben fundamentar cualquier injerencia constitucionalmente
valida en los derechos fundamentales, los cuales son: Legalidad, motivacion, necesidad,
utilidad e idoneidad, proporcionalidad”.

2.3.1 Principio de legalidad.
Cualquier injerencia en un derecho fundamental, en este caso, el derecho fundamental a
la vida privada debe estar avalado por una norma constitucional o legal para que adquiera

validez probatoria dentro del proceso penal.
2.3.2 Principio de motivacion o fundamentacion.

Este principio tiene su origen en el derecho a la tutela judicial efectiva que proclama el
articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.” Que es un derecho
complejo en virtud de que incluye o asimila a otros como el libre acceso a los tribunales, el
derecho a obtener una resolucion con motivacion suficiente para garantizar a su vez el derecho

de defensa.

La exigencia legal implica que las resoluciones especifiquen de forma suficiente las
razones facticas y juridicas de lo que acuerdan, o sea que estén motivadas en forma suficiente
de manera que se ponga de manifiesto el proceso logico juridico que ha conducido al fallo, esta
fundamentacién de la medida cumple una doble funcidén de proporcionalidad y de motivacion
pues implica la necesidad de que exista proporcién entre la ingerencia en la vida privada que esa

clase de mecanismos supone Y la finalidad que se pretende con ella.

7 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica. (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 12
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Motivar o fundamentar implica asentar por escrito las razones que justifican el juicio
l6gico que ellas contienen, determinando a la vez las causas que fundan el decisorio exponiendo
los fundamentos facticos y juridicos que le sustentan, siendo que la ley Procesal establece el
deber judicial de motivar las sentencias y demas resoluciones como garantia esencial del
justiciable, vinculada con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, lo que hace factible
que se planteen el conjunto de recursos permitidos por ella ley, con el objetivo de que los
Tribunales superiores puedan conocer las razones que han tenido los inferiores para dictar las

resoluciones sometidas a la impugnacion.&

Las funciones de la motivacion del auto son evidenciar si la adopcién de la medida de
interceptacion guarda proporcionalidad con el fin perseguido, lo que implica el desarrollo l6gico
de un juicio de proporciones que oscilan entre la conculcacion del derecho y el fin investigador

que se pretende.

Al hablar de la discrecionalidad del Juez, se alude a la facultad de decidir si se autoriza
0 no la medida solicitada. Debiendo para el efecto considerar si en el caso especifico no existen
otros medios alternativos de investigacion®! y descartandola cuando sea previsible su escaso
éxito, porque en la ejecucion de las interceptaciones se desvirtla la presuncion de inocencia,

ante la expectativa de las llamadas pruebas indiciarias.

En las autorizaciones judiciales de las interceptaciones telefénicas, la motivacién factica
tiene un caracter muy relativo, dado el momento procesal en que se producen, ya que como se
entendera hasta ese momento sélo existen sospechas, aunque fundadas, de que se esta

cometiendo un delito o se esta conspirando para cometerlo

El Juez que recibe la solicitud de interceptar un teléfono o cualquier otro medio de
comunicacion que utilice el espectro electromagnético, luego de analizarla detalladamente en su
alcance, en ejercicio de su competencia, puede aceptarla o rechazarla. Si la acepta no debera

repetir en su resolucion los razonamientos facticos que los fiscales del Ministerio Publico, como

% Congreso de la Repiblica, Decreto 51-92 Coédigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 11 Bis.
*! Ibid. Articulo 264 Bis.
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requirentes le expongan, sino referirse a ellos en forma general de manera que exista

congruencia entre la solicitud y el auto que la resuelva.

Las aseveraciones facticas deben ser tales que puedan ser valoradas por el Juez para

determinar la razonabilidad y proporcién de la medida solicitada.

2.3.3 Principio de necesidad, utilidad e idoneidad.
Las medidas especiales, unicamente pueden aceptarse como fuente de pruebas
cuando resulta materialmente imposible obtener la prueba por otro mecanismo menos lesivo de

los derechos de la persona.
2.3.4 Principio de proporcionalidad.

De acuerdo al principio de proporcionalidad que debe evaluarse la gravedad del delito
investigado, el grado de seriedad y fundamento en la noticia del delito que es transmitido al
Ministerio Publico, pues éste al momento de contar con la noticia criminis ya sea por medio de la
Policia, facilitada por los informantes, por personas infiltradas etc. es la existencia de motivos
racionales suficientes que coadyuven al juzgador a considerar la utilizacién de las medidas

oportunas o improcedentes.

En determinados casos el Juez previo a denegar la solicitud de las medidas especiales,
por considerar que lo expuesto por los fiscales no es viable, puede requerir al Ministerio Publico
la ampliacion de los motivos de la solicitud a través de la indicacion de las fallas o deficiencias
contenidas en la misma, lo cual deberd enmendar en un plazo de veinticuatro horas con la

debida fundamentacién.

Cualquier informe policial debera ser atendido y evaluado previo a considerar si del
mismo se desprende la necesidad de utilizacion de las medidas. Siendo que las mismas
serviran para comprobar la certeza de los indicios 0 sospechas racionales del delito que se
investiga, como minimo debe existir una linea de investigacion sobre la comision de hechos
delictivos y ademas datos objetivos y serios, ya que las medidas representan ingerencia en el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones del sujeto que hasta este momento no es

ni sindicado, ni acusado.
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2.3.5 Principio de exclusividad jurisdiccional.

Corresponde unicamente a la autoridad judicial la facultad de establecer restricciones al
derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas y de otros medios de comunicacién que

utilicen el espectro electromagnético.
2.3.6 Principio de exclusividad probatoria.

El objetivo unico de las interceptaciones es establecer la existencia de delito y el
descubrimiento de sus autores, lo que implica que las informaciones adicionales obtenidas por
medio de las interceptaciones y que no se refieran a hechos delictivos, no pueden utilizarse,

publicarse o difundirse por ningiin medio y deben mantenerse en total secreto.
2.3.7 Principio de excepcionalidad.

Las interceptaciones como medidas especiales solo podran adoptarse cuando no exista
otro medio de investigacion del delito, que sea de menor incidencia y causacion de dafios sobre
los derechos vy libertades fundamentales del individuo que los que inciden sobre la intimidad

personal y el secreto de las comunicaciones. 82
2.3.8 Principio de limitacion temporal.

Este principio sefiala que la autorizacién de las medidas debe conferirse por tiempo
limitado. La Ley Contra la Delincuencia Organizada especifica un plazo méaximo de un mes,
posibilitando la concesion de prérrogas. En este sentido aunque el Juez no puede mantener la
medida de forma indiscriminada e ilimitada, si es factible utilizar dichas medidas especiales hasta
antes de que prescriba el delito de acuerdo al Codigo Penal o hasta que se dicte el auto de
procesamiento, es decir que el presupuesto debe entenderse por el tiempo estrictamente
indispensable para el buen resultado de la investigacion, ya que, en caso contrario, la medida

devendria desproporcionada e ilegal.

%2 Congreso de la Repiiblica, Decreto 51-92 Coédigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 264
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Aunque la ley no lo indica debe entenderse que en el caso de que se acuerde la
prorroga de las interceptaciones, ha de hacerse mediante un auto judicial que cumpla con los
requisitos formales del articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal® y ademas los contenidos en
el articulo 53 de la “Ley”. En sintesis que la resolucion motivada y fundamentada, se redacte en
forma independiente a la expresada en el auto inicial de las medidas.84

De acuerdo al articulo 67 de la Ley, corresponde al Fiscal encargado del caso dar aviso
al Juez competente de la conclusién de las interceptaciones de comunicaciones, para lo cual

levantara un acta y le rendiré un informe sobre el desarrollo de las mismas.8%

La labor de vigilancia del desarrollo de las interceptaciones debe ejercerla el juez de
Primera Instancia que haya autorizado las medidas, lo que debera hacer personalmente, por lo

menos una vez dentro del periodo autorizado, levantando para el efecto un acta

2.3.9 Principio de especialidad del hecho delictivo.

No pueden decretarse las interceptaciones para tratar de descubrir de manera general e
indiscriminada todos los actos delictivos, Unicamente es aplicable en aquellos indicados por la
Ley, los que constituyen hechos verdaderamente graves, o que corresponden a las actividades

de grupos u organizaciones criminales.

2.3.10 Principio de limitacion subjetiva.

La medida recaera Unicamente sobre los teléfonos fijos 0 moviles de las personas que
de acuerdo a los indicios se encuentren implicados o sean utilizados en la comisidn delitos, ya

sea por los titulares de los teléfonos o sus usuarios habituales.

Debe consignarse el numero o los numeros de teléfono y personas cuyas

conversaciones han de ser interceptadas, reproducidas y grabadas. Lo particular de las medidas

* Ibid. Articulo 11Bis.

% Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 53

* Ibid. Articulo 67
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especiales, es que pueden afectar a personas sobre las que existen indicios de responsabilidad

criminal®, aunque no se encuentren procesadas o inculpadas de ningun delito.

Son muchos los supuestos a considerar en cuanto a las interceptaciones telefonicas, por
ejemplo: Es factible la intervencion de un teléfono publico por ser utilizado por personas sobre
las que recaigan indicios racionales de criminalidad. Las medidas pueden recaer sobre aparatos
cuyos titulares sean terceras personas y no el presunto delincuente, siempre y cuando éste los
utilice para sus comunicaciones; puede aceptarse la intervencion del teléfono de la persona con

la que conviva el presunto delincuente.
2.3.11 Principio de limitacion objetiva.

Este principio dispone la previa existencia de indicios de la comisiéon de delito, lo que
difiere de las simples sospechas o conjeturas, ya que deben existir elementos de conviccidn o la
noticia racional del hecho que se quiera comprobar y de la probabilidad de su existencia y de
como llegar por medio de las interceptaciones al conocimiento de los autores del ilicito, pudiendo
ser esos indicios los que facilita la policia, con la pertinente ampliaciéon de los motivos que el
Juez estime conveniente. Presupone un juicio de ponderacion de la medida restrictiva del

derecho fundamental cuya limitacion se autoriza.

Las exigencias necesarias para que pueda reconocerse la legitimidad y validez de las
interceptaciones o escuchas telefonicas contenidas en la Ley contra la Delincuencia Organizada,
requiere la existencia previa de indicios racionales de la comisién de un delito o para su
descubrimiento, ya que su constatacion se efectia en la fase preparatoria 0 de investigacion
anterior al juicio oral.8” No puede exigirse la certeza en la comisién del delito o de la

intervencion de determinada persona, porque en tal caso no serian necesarias tales medidas.

% Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 14.

7 Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo17
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3.3.12 Principio de procedibilidad.

Es necesaria la existencia previa de un procedimiento de investigacion penal que
conlleve a la solicitud y autorizacion de las interceptaciones de las comunicaciones, es decir que
no podran autorizarse en forma inversa las intervenciones de los medios de comunicacién sin
que exista proceso alguno de investigacion. De manera que las interceptaciones no pueden
incluirse dentro de las diligencias indeterminadas ya que lo esencial y decisivo es que haya una

motivacion suficiente que justifique la medida adoptada por Juez competente.

2.3.13 Principio de control judicial.

El control judicial es la facultad de autorizar las escuchas telefonicas, con la obligacion
de verificar el desarrollo de las mismas con apego irrestricto a las normas y la determinacién del
cese de la medida de interceptacion, de lo que se inferirse que el control judicial no se limita al
momento de ordenar la medida, debe mantenerse rigurosamente durante su desarrollo en
garantia de los derechos constitucionales, del afectado quien desconoce la medida adoptada

contra él, y no puede impugnarla.

Tiene una doble funcion, la verificacidn de las acciones realizadas por los agentes que
ejecutan las interceptaciones, quienes deben dar cuenta al Juez de cualquier incidencia
acaecida durante la aplicacion de la medida, especialmente en el caso de los hallazgos
casuales y, que los autos judiciales habilitantes deben establecer los mecanismos de control
convenientes y adecuados, tanto respecto del tiempo de duracién de la medida, forma de

realizacion y faccionamiento de actas que contengan informe de lo actuado.

Los agentes que ejecuten las interceptaciones deben remitan al Juez en su totalidad los
originales de las cintas grabadas, documentos reproducidos u otros, pues no les compete
seleccionar o desechar conversaciones, ya que esto se constituiria en alteracion de la prueba y
conllevaria a su nulidad, en el caso especifico de Guatemala, el procedimiento varia y la cadena

de custodia de los registros difiere un poco de lo antes indicado.

8 Ibid. Articulo 43
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La doctrina procesal penal sefiala la imperatividad de utilizar determinados formalismos
para fundamentar una resolucion, es decir que exista un rigor procedimental. Pero no basta con

llenar los presupuestos formales se deben ademas valorar las cuestiones de fondo.

En su resolucién el Juez determinara la procedencia de la medida, por resolucién
fundada, y sefialara en forma expresa la fecha en que debe cesar la interceptacion, la cual no

puede durar mas de treinta dias, pero pueden ser prorrogadas de conformidad con la Ley®.

En general se aceptan determinados elementos que otorgan fuerza de conviccion al
juzgador para que fundamente la autorizacion de las medidas especiales de interceptacion como
son: a) Las constancias de hechos previos al auto que dispondra la interceptacion de
comunicaciones; b) La implementacion como producto de solicitud del érgano competente con
indicacion de los motivos fundados para sospechar la comision de un hecho delictivo; ¢) Que se
trate de un delito numerus clausus, es decir que dichos articulos no se pueden reformar

contenido en la ley.

2.4 Efectos del auto sin fundamentacioén que autoriza las escuchas telefénicas.

Ante la eventualidad de que el auto que la autoriza las medidas especiales de
interceptacion, careciera de la debida fundamentacion exigida por las leyes procesales,
constituiria un defecto absoluto de forma que conllevaria a la nulidad de lo actuado y
consecuentemente los hallazgos encontrados y las pruebas obtenidas por medio de las

interceptaciones serian nulas de pleno derecho y no tendrian valor probatorio en el juicio penal.%

% Ibid. Articulo 13
% Ibid. Articulo 53
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CAPITULO NIl

Procedimiento para ejecutar las medidas especiales de interceptaciones
telefonicas.

3.1 ;Quién esta facultado para solicitar las interceptaciones telefénicas?

Segun lo normado en el articulo 49 de la Ley contra la Delincuencia Organizada, se
determinar que Unica y exclusivamente puede solicitar autorizacién para interceptar las escuchas
telefénicas, los fiscales del Ministerio Publico, tal como establece dicha norma: “Los fiscales del
Ministerio Publico son los tnicos competentes ante el Juez correspondiente, para la solicitud de
autorizacion de la interceptacion de las comunicaciones mencionadas en el articulo anterior:
cuando la situacion lo haga conveniente. Cuando el 6rgano policial tenga conocimiento de la
comisién o planificacién de la comisién de delitos por grupos delictivos organizados, deberan
acudir inmediatamente al Ministerio Publico proporcionando toda la informacion necesaria para
fundamentar la solicitud de la interceptacion de dichas comunicaciones.” ; Pero para que la
solicitud anterior, tenga sustento legal, debe existir y probarse las circunstancias establecidas en
el articulo 48 de la misma ley, la que estable que: “...cuando sea necesario evitar, interrumpir o
investigar la comision de los delitos requlados en los articulos 2,3,4,5,6,7,8,9,10 y 11... Podra

interceptarse...con autorizacion judicial, comunicaciones...telefonicas... ™.

Como las medidas especiales pueden colisionar con derechos fundamentales adquiridos
por otras leyes, no pueden ejecutarse indiscriminadamente esta investigacién, por que es
necesario que se limiten al maximo con la indicacién de los nimeros telefonicos que se

pretendan interceptar, sin obviarse, que en los casos, en los que se dispongan los nombres

' Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 48
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reales o ficticios de las personas sobre las cuales recaeran las medidas especial, también debe

hacerse la indicacion en dicha peticion.

En cuanto a la necesidad e idoneidad de la medida especial de investigacién, debe
justificarse con las diligencias y medios de investigacion que hasta el momento se hayan
realizado, de manera que se persuada al Juzgador que las interceptaciones resultan el unico
medio eficaz para obtener los elementos de investigacion que le permitan cumplir con su funcién

en contra del combate del crimen organizado.

No obstante, si la solicitud de autorizacion de medidas especial de intercepcion de
escuchas telefonicas presentada ante el Juez, no cumple con los requerimientos determinados
en la Ley contra la Delincuencia Organizada, el Juez previo a resolver, debe notificarle las
deficiencias al fiscal quien tiene la posibilidad de subsanar las mismas en un plazo de
veinticuatro horas. Si no cumple con lo que se le indica, se dictara el auto que deniega dichas

medidas. 93

3.2 ;Cuales son los medios de investigacion que determinan la necesidad de pedir

autorizacion, para que se realicen las interceptaciones telefonicas?

Como se ha venido manifestando, las interceptaciones son medios especiales de
investigacion, en las que el sujeto que las sufre, se encuentra indefenso y en total ignorancia de
la investigacidn que se realiza en su contra, la que posteriormente, arrojara resultados que seran
utilizados en su prejuicio; es por ello, que el articulo 51 de la Ley en cuestion, a manera de limitar
la aplicacion de esta investigacion especial, en la que Ministerio Publico a través de sus fiscales
puede solicitar las interceptaciones telefonicas, siempre y cuando, dentro de la investigacion que
ellos realicen existan, indicios facticos y contundentes que determinen que los individuos a los
que se pretende interceptar sus nimeros telefonicos, han sido cometidos por grupos delictivos

organizados®.

La necesidad que fundamenta el empleo de las medidas especiales de interceptaciones

telefénicas, surge desde el momento en que exista informacion preliminar que vincule al

% Ibid. Articulo 51
 Ibid. Articulo 50, literales a 'y d.
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interceptado con los hechos que se investigan, la cual sin ser medio de investigacion
contundente, pero si constituye prueba indiciaria de la comision o conspiracioén para cometer
hechos ilicitos que seran investigados; la idoneidad se deriva de la eficacia que representa la
implementacion de las interceptaciones para obtener los elementos de investigacion que
permitan cumplir con los objetivos de la Ley, los que son evitar, interrumpir o investigar hechos

delictivos cometidos por la delincuencia organizada.

La prueba indiciaria, resulta ser una condicién fundamental, que da paso a la solicitud de
autorizacién de las interceptaciones telefonicas; los elementos que sefialan a determinadas
personas como los posibles autores de delitos que se investigan, en el procedimiento penal se le
llaman indicios ¢ presunciones, que son las circunstancias y antecedentes que tienen relacién
con el delito investigado, que puedan servir razonablemente para fundar una opinién sobre
hechos determinados. En ese sentido, los indicios O presunciones materializadas en
investigaciones contundentes, se les denomina en la etapa de la investigacion, “prueba
indiciaria”. Puede decirse que generalmente los indicios abren el camino a la investigacion de los
delitos, que tienen un extraordinario valor en criminalistica, que unidos a otros medios de

investigacion, sirven al juzgador para establecer un juicio definitivo.”%.

Concretamente el indicio y la sospecha se diferencian en cuanto a la percepcion de los
elementos de juicio de culpabilidad, en el indicio existen circunstancias facticas que al conexarse
entre si pueden llevar a una conclusion de culpabilidad, contrariamente en la sospecha lo que se
presenta es la desconfianza en cuanto al sujeto y su modo de actuar, la cual puede surgir por los
antecedentes de la persona, por la desconfianza o duda que surja en cuanto a la veracidad de

los hechos que afirma o niega, sin que exista un elemento vinculante al hecho investigado.

En nuestro ordenamiento juridico penal, las pruebas indiciarias o presunciones, no
bastan para obtener una sentencia condenatoria, ya que la valoracién de los elementos
probatorios, se efectua con base en la sana critica razonada®, que es el resultado de la

conviccidn del juzgador a través del anélisis objetivo de los medios de prueba incorporados

% Manuel Ossorio. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. (Buenos Aires:
editorial Heliasta, 2000), Pag. 508

% Congreso de la Republica, Decreto 51-92 Codigo Procesal Penal. (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulos 181 y 186
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licitamente al proceso que le permiten el razonamiento I6gico que conlleva a la emision del juicio
condenatorio 0 no, de alli la imperatividad de obtener pruebas contundentes fundadas en hechos
reales y probados que permitan al juzgador llegar al conocimiento de la verdad de los hechos y

que determinen sin lugar a duda la culpabilidad del imputado.

3.2.1 Los indicios que nacen por su relacion temporal con el delito.

¢ En qué momento los indicios son anteriores al delito?, y ; Cuando son concomitantes al
o posteriores al delito?; en el primer caso, se refiere a los hechos preparatorios que hacen
presumible la posible comisidn de un delito, que aunque no se consume el mismo, el delincuente
se prepara a ejecutarlo. Ahora bien, los indicios concomitantes, son aquellos que se producen
simultaneamente a la ejecucion material del delito, como por ejemplo, la presencia del
sospechoso en el lugar de los hechos. Y los indicios posteriores al delito, son aquellos que
ocurren luego de la perpetracion del ilicito como amenazas a los testigos. Ninguno de estos
indicios por si mismos pueden constituir elemento de prueba suficiente para demostrar la
culpabilidad de una persona, porque pueden atribuirse a circunstancias casuales o coincidencias

contundentes.

3.2.2 Los indicios por su ambito de aplicacion.

Se clasifican en: Generales (que aparecen en todos los delitos) y particulares que
aparecen s6lo en determinados delitos como las manchas de sangre y cascabillos de arma de
fuego en los asesinatos cometidos por este medio.%”

3.2.3 Los indicios por la intensidad de su conexion.

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

producto de meras confusiones.%

°7 Ibid. Pag. 90
% Ibid. Pag. 90
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3.2.4 Los indicios por su origen normativo.

Se clasifican en: Indicios legales y no legales, en cuanto a si se encuentran 0 no

considerados en forma expresa como tales dentro de un presupuesto normativo.%
3.2.5 Los indicios por la prueba de la que proceden.

Desde ésta perspectiva, el hecho que sirve de base a los indicios procede de cualquier
medio probatorio valido, es decir de declaracion de testigos, documentos, etc.1%0

3.2.6 Los indicios por el hecho demostrado.

Se clasifican en: Elementos objetivos y elementos subjetivos. Los primeros son hechos o
actos realizados por manifestacion externa del agente del delito, y los segundos, son
circunstancias personales puestas de manifiesto a través de la expresion de sentimientos como

las amenazas. 101
3.2.7 Los indicios por su grado de inferencia.

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

3.3 Organo facultado para realizar las interceptaciones.

En base a lo establecido en el articulo 112 del Codigo Procesal Penal, se puede atribuir
a la Policia Nacional Civil, debido a que es el 6rgano que ejecuta la investigacion dirigida por el

Ministerio Publico, quien debe actuar subordinadamente a este ultimo. 102

% Ibid. Pag. 91

' Ibid. Pag. 91

"' Ibid. Pag. 92

192 Congreso de la Repiiblica, Decreto 51-92 Codigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 112

41



En el caso especifico de la ejecucion de las medidas de interceptaciones telefonicas,
segun la ley, supone que éste auxiliar (la Policia Nacional Civil) posea un grupo técnico
especializado para tales funciones (ingenieros en sistemas, técnicos electrénicos entre otros.), y
siendo el caso que actualmente no existe personal con las caracteristicas indicadas debe
previamente capacitar a un grupo especial, quienes ademas de los conocimientos antes
indicados debera dominar en cierta medida las leyes afines a las labores que generen en la
investigacion, pues en caso contrario, se correria el riesgo de que actuaran con infraccion a las

leyes, habilitando delitos ulteriores.
3.4. De la forma de ejecucion de las medidas especiales.

En atencidn a las funciones del Ministerio Publico, aunque especificamente no lo sefiala
la Ley, es mi consideracion, que éste deben apersonarse periddicamente al centro destinado
para que funcione el equipo que realiza las intercepciones, con el fin de verificar, controlar que

las intercepciones se realicen con apego a la ley.

Recae sobre los fiscales que controlan la investigacion, la obligacion de rendir informe
cada quince dias sobre el desarrollo de las interceptaciones y sus incidencias, con el objeto de
establecer si las medidas cumplen con la finalidad que se persigue y si se cumple con receptar
con forme a los procedimientos de ley; quienes también deberan dar cuenta al Juez competente,
por medio de acta con informe circunstanciado, al concluir el término por el cual fueron

autorizadas sobre su desarrollo y resultados.

3.5. Los hallazgos inevitables.

Las incidencias en el desarrollo de las interceptaciones, se refieren a los hallazgos
inevitables, como consecuencia de la ejecucion de las medidas especiales para investigar un
delito, implican la posibilidad de que se conozca en forma casual la comision o conspiracién para

cometer otro ilicito distinto al investigado, por tal razon doctrinariamente se les denomina
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“descubrimientos o hallazgos ocasionales o casuales”,'03 refiriéndose al aparecimiento de

hechos delictivos nuevos no incluidos en la resolucion judicial autorizante de la medida.

Dicho hallazgo, posibilitan la obtencion de otra autorizacion, para perseguir otro delito,
que no podréa utilizarse como medios de prueba, debido a que en el momentote su obtencidn, no
hubo previo autorizacion de juez competente, por tanto, se consideran Unicamente como
indicios. Sin embargo, estos nuevos hallazgos, pueden o no tener relacién con la actividad
criminal investigada, ser delitos conexos que deben investigarse y enjuiciarse en la misma

causa, 0 tratarse de delitos absolutamente autdnomos e independientes.

Corresponde al Juzgador en estos casos, hacer una valoracién individualizada en torno
a las nuevas medidas y su efectividad, examinar las cuestiones de proporcionalidad, necesidad e
idoneidad, emitiendo el fallo correspondiente que autorice o deniegue la continuacién de las
interceptaciones para la investigacion o continuacion de una investigacion diferente a la ya

iniciada; sin embargo, si se procede a implica una persecucion penal, esta seria antijuridica.

3.6. De los registros de las interceptaciones y otras consideraciones.

No tendria objeto efectuar intercepciones telefonicas, a través de los medios de
comunicacion que utilizan el espectro electromagnético, si los elementos obtenidos no pudiesen

guardarse de manera tal que sirvieran como prueba dentro de un proceso penal. 104

En este asunto lo preocupante son los mecanismos a utilizar para tal efecto y si la
cadena de custodia de las evidencias sera efectiva para garantizar el derecho de defensa y el

debido proceso.

Se encuentra normado que previo a registrar la informacion obtenida a través de las
medidas especiales, el fiscal y sus investigadores deben levantar un acta detallada de la
trascripcion de las grabaciones. Sin embargo, esta trascripcion adolece de vicios, pues, la Ley
indica que se transcriben los hechos utiles y relevantes para comprobar o aportar evidencias del

' Congreso de la Republica, Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada,
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 59
"% Ibid. Articulo 64
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hecho punible y que cualquier informacion personal o intima debe excluirse!%, pero, ;Quién
decide qué elementos son Utiles y cuales no? ; Qué ocurriria si por ejemplo una comunicacion no

transcrita contuviera elementos que exculparan al afectado por las medidas?

En forma especifica la Ley no le confiere valor probatorio a las transcripciones, los
unicos medios de prueba son las grabaciones o resultados directos de las interceptaciones a los
que denomina “registros”, luego ¢Cdomo se excluird en el juicio oral la informacion personal o
intima del sujeto sin alterar la evidencia? Existe una disyuntiva en el caso del registro que
contiene asuntos personales y elementos que se consideren inculpa torios, interrumpir la
reproduccion de un registro equivale a alterar las evidencias y reproducir las intimidades de la
persona es violatorio de los derechos constitucionales y de los derechos que la Ley le atribuye al

sujeto.

Por otro lado ¢qué funcion tienen en el proceso de investigacion las transcripciones? Si
se indica que: “sirven de guia para una correcta comprension de las interceptaciones”, pero, el
término comprension, se refiere a la facultad de encontrar justificados o naturales los actos o
sentimientos de otro'%, entonces la trascripcion de esta forma propuesta lleva implicita la
explicacion desde la perspectiva del transcriptor, de las ideas que el emisor y el receptor querian
comunicar, como si existiera un cddigo universal por medio del cual se transmitieran los
mensajes, la Semiologia ensefia que un mismo concepto posee significancia connotativa y
denotativa, ¢a cuél significado se atendera? ;Cémo saber a qué uso se aplica un término? Y,
luego ¢cdmo entenderlo o comprenderlo dentro del contexto de una serie de ideas sin que
resulten inferencias personales y subjetivas de quien interpreta y transcribe el mensaje para que

sirva de guia de comprension?

Por lo anteriormente expuesto resultan inapropiadas las transcripciones en la forma
sefialada, en todo caso sélo deberian utilizarse en cuanto a las comunicaciones que se viertan
en otros idiomas distintos al espafiol, para el efecto de la traduccion correspondiente 6

atribuirseles un uso diferente dentro del contexto de la Ley.

' Ibid. Articulo 65
1% Diccionario Enciclopédico Ilustrado (Madrid: Editorial Sopena, 1978), Pag. 1057

44



Como puede observarse, son varias las interrogantes que derivan de las
interceptaciones telefonicas, entre ellas de mucha importancia, es la atinente a la secretividad de
las mismas; la que trata del momento procesal en que el afectado por las medidas tiene el

conocimiento de que estuvo sujeto a ellas.

3.7 Cadena de custodia, que conserve el contenido del registro de la intercepcion
telefénica.

En todo proceso penal es necesario verificar la efectiva cadena de custodia de los
medios de prueba que han de diligenciarse dentro del juicio oral. Es decir, no basta con obtener
por medio de las interceptaciones elementos para acusar dentro del juicio, es necesario que los
mismos sean preservados intactos e inalterados para que puedan ser objeto de valoracion en el
juicio. 107

La Ley contra la Delincuencia Organizada, regula como procedimiento de la cadena de
custodia de las interceptaciones telefénicas que: “Los documentos, objetos, cintas y cualquier
otro registro deben numerarse en original y duplicado de forma progresiva...”'%, numerar el
original es comprensible, pero duplicar significa reproducir mediante algun mecanismo de forma
idéntica el elemento original, si se trata de documentos o cintas, no hay objecion, pero ;cdémo un
objeto puede duplicarse como se indica para luego ser numerado?, que pasara con el contenido
de las intercepciones telefénicas, como se evitara su duplicidad, y el resguardo de la secretividad

de su contenido.

Como se indicd los medios de prueba obtenidos son numerados e identificados, se
procede a su embalaje en sobre sellado bajo la responsabilidad del Fiscal que controla la
investigacion, quien debe dejar constancia de su actuacién. No existe claridad en cuanto al
momento de procesamiento de las evidencias, por lo que debe presumirse que las evidencias se

embalan y desembalan circunstancialmente, por ejemplo para efectuar el cotejo de voces.

Independientemente que los elementos obtenidos por medio de las interceptaciones, se

utilicen dentro de un proceso penal o surtan los efectos esperados, deben guardarse hasta un

"7 Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 69
"% Ibid. Articulo 68
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afio después de finalizada la persecucion penal o que se haya ejecutoriado la sentencia, y so6lo
pueden ser destruidos bajo la supervision judicial. ;Qué tipo de archivo se creara para tal

efecto?
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CAPITULO IV

Derecho a la intimidad

4.1 La intimidad como derecho humano.

Podemos decir que la necesidad de intimidad es inherente a la persona humana. De
esta forma la proteccion a la vida privada se constituye en un criterio de caracter democratico de
toda sociedad.

Sin duda alguna, el respeto a la vida privada y a la intimidad tanto personal como familiar
se constituye en un valor fundamental del ser humano, razén por la cual el derecho ha
considerado importante tutelarlo y dictar medidas para evitar su violacién asi como para intentar

subsanar los dafios ocasionados.

De esta manera surge el llamado derecho a la privacidad, a la vida privada o
simplemente derecho a la intimidad, como un derecho humano fundamental por virtud del cual
se tiene la facultad de excluir o negar a las demas personas del conocimiento de ciertos
aspectos de la vida de cada persona que solo a ésta le incumben. Este derecho que tiende a
proteger la vida privada del ser humano, es un derecho complejo que comprende y se vincula a
su vez con varios derechos especificos que tienden a evitar intromisiones extrafias o injerencias

externas en estas areas reservadas del ser humano como son:

-El derecho a la inviolabilidad del domicilio,

-El derecho a la inviolabilidad de correspondencia,

-El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,

- El derecho a la propia imagen,

- El derecho al honor,

-El derecho a la privacidad informatica,

- El derecho a no participar en la vida colectiva y a aislarse voluntariamente,

- El derecho a no ser molestado.
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El diccionario de la Real Academia Espafiola define a la intimidad como “la zona

espiritual intima y reservada de una persona o un, especialmente de una familia". 109

Desde esta perspectiva del lenguaje, la intimidad implica una libertad de determinacion, de
caracter subjetivo, que permite a la persona comunicar unicamente aquello que le interesa y

mantener en secreto lo que considera oportuno.

Miguel A. Ekmekdijian, lo define el derecho a la intimidad como: “la facultad que tiene
cada persona de disponer de una esfera, ambito: privativo o reducto infranqueable de
libertad individual, el cual no puede ser invadido por terceros, ya sean particulares o el
propio Estado, mediante cualquier tipo de intromisiones, las cuales pueden asumir diversos

signos.”

Considerado el derecho a la intimidad de la forma sefialada, implica el derecho de
defenderse de las intromisiones, incluso las estatales, en la vida particular, encuentra apoyo ésta

consideracion en la facultad del individuo de hacer aquello que la ley no le prohibe.

Humberto Quiroga Lavié define la intimidad como: "el respeto a la personalidad
humana, del aislamiento del hombre, de lo intimo de cada uno, de la vida privada, de la
persona fisica, innata, inherente y necesaria para desarrollar su vida sin entorpecimientos,
perturbaciones y publicidades indeseadas”. Y continua: "Es un derecho personalisimo que
permite sustraer a las personas de la publicidad o de otras turbaciones a su vida privada, el
cual esta limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos".

German Bidart Campos, diferencia el concepto de derecho a la intimidad del de
privacidad, define la intimidad como: "la esfera personal que esta exenta del conocimiento
generalizado de tercero", y la privacidad es: "la posibilidad irrestricta de realizar acciones
privadas (que no dafien a otros) que se cumplan a la vista de los demas y que sean

conocidas por éstos".110

19 Real Academia Espaiiola, “Diccionario de la Lengua Espaiiola” (Madrid: Editorial Espasa,
1992), Pag. 1182.

" German Vidat Campos. Derecho Internacional de Derechos Humanos. (Madrid: Editorial
Universitaria, 1989), Pag. 115
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‘privacidad e intimidad integran una zona de reserva personal, propia de la
autonomia del ser humano, irreducible para la intromision de los restantes habitantes y el
poder publico”. Y, define a la intimidad como: "la antitesis de lo publico, y por lo tanto, todas
aquellas circunstancias relativas al hogar, la familia, la religion, la salud, la sexualidad los
asuntos legales y economicos personales del individuo"''". Desde esta perspectiva lo
privado es, lo restringido al dominio de unos pocos, referido a lo doméstico y familiar y
consagrado en el derecho a la privacidad, mientras que lo intimo es lo que corresponde al

ambito personal y psicoldgico, las creencias y la moral de la persona.

El autor Norberto Gonzalez Gaitano sefiala cuatro razones que justifican la distincion

entre privacidad e intimidad:

"1) Solo las personas fisicas gozan de intimidad; las personas juridicas y las

instituciones, no.

2) La intimidad requiere el consentimiento para participar de ella sin que se
destruya. Requiere siempre del consentimiento libre del sujeto para hacer participe a otros.
Conocer y difundir la intimidad de una persona contra su voluntad comporta

automaticamente su destruccion.

3) La intimidad implica el respeto a la libertad de las personas, pues su existencia,
conocimiento y difusion ocurre sélo por donacion, la cual es siempre libre y voluntaria, como

en el caso de la amistad y el amor.

4) La intimidad tiene un valor absoluto, incuestionable e inviolable, lo que se refleja
en ciertos derechos como la libertad de pensamiento o doctrinas como la objecién de

conciencia que no pueden ser objeto de mandatos judiciales". 112

Lo privado es el derecho fundamental de la personalidad consistente en la facultad que
tienen los individuos para no ser interferidos o molestados, por persona o entidad alguna, en el

nucleo esencial de las actividades que legitimamente deciden mantener fuera del conocimiento

"' Norberto Gonzalez Gaitano. El Deber de Respeto a la Intimidad. (Barcelona: Editorial
Navarra, 1990), Pag. 68
"2 Ibid. Pag. 70
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publico, porque no se encuentra ambito del interés publico, de los asuntos del Estado, de lo que

involucra al conjunto de la sociedad.

Por su lado, Emesto Villanueva caracteriza al derecho a la privacidad de la siguiente

manera:

a) Es un derecho esencial del individuo. Se trata de un derecho inherente de la
persona con independencia del sistema juridico particular o contenido normativo bajo el cual

esta tutelado por el derecho.

b) Es un derecho extrapatrimonial. Se trata de un derecho que no se puede
comerciar o intercambiar, como los derechos de crédito, habida cuenta que forma parte de la

personalidad del individuo, razén por la cual es intransmisible e irrenunciable, y

c) Es un derecho imprescriptible e inembargable. El derecho a la privacidad ha
dejado de ser sélo un asunto doctrinal para convertirse en contenido de derecho positivo en
virtud del desarrollo cientifico y tecnoldgico que ha experimentado el mundo moderno con el
uso masivo de la informatica, que permite el acceso casi ilimitado a informacién personal por

parte de instituciones publicas y privadas".

Otros autores sefialan que el derecho a la privacidad es un derecho innato y originario,
personalisimo, oponible erga omnes, extrapatrimonial, irrenunciable, inalienable, imprescriptible,
pero en ningun caso absoluto. Cuando la doctrina alude a que un derecho no es absoluto, se
refiere a que posibilita en ocasiones especificas su restriccion a favor del bien comun y la

seguridad de todos.

Siguiendo la linea de ideas expuestas por Ferrara, el bien juridico tutelado a través del
derecho a la intimidad es la vida ajena en lo atinente al aspecto privado, de donde los hechos que
se conceptuan como pertenecientes al ambito de reserva de cada sujeto deben ser protegidos. En
virtud de éste derecho la persona, tiene el poder de excluir a las demas personas del
conocimiento de su vida personal, sentimientos, emociones, datos biograficos, personales e
imagen, y tiene, ademas, tiene la total facultad de decidir en qué medida esas dimensiones de su

vida personal pueden ser legitimamente comunicadas a otros.
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Desde esta perspectiva la intimidad equivale a la vida privada, la interioridad del ser, y es
una facultad personal el determinar qué, como y cuando compartir tal intimidad con los demas. En
la actualidad es uno de los bienes juridicos mas amenazado, por lo que las diferentes
legislaciones de los Estados contienen preceptos penales para su tutela, los cuales difieren en
consideracion a las diferentes concepciones culturales acerca de la violacion o no del

derecho a la privacidad o intimidad.

La funcion del derecho de intimidad es protegerlo de las injerencias, intromisiones,
vistas, escuchas, publicaciones, captaciones de datos personales, asi como del empleo
y comunicacion, que de algun modo, apropien, vulneren o invadan elementos o
circunstancias de la dimensién privada de su ser o de las relaciones inherentes a la
estructura y el vivir de la familia, debe, dentro de esta concepcidn responder a convicciones
sociales de absoluta necesidad, pues resulta garantia de libertad, base de
lealtades reciprocas y exigencia elemental del correcto convivir, para asi poder constituir
un derecho inherente a la persona, enmarcado en su vida privada, su circulo de la afeccién

familiar, las particularidades de su caracter y existencia.

4.2 Ubicacion del derecho a la intimidad en la sistematica juridica.

La persona humana es unica e irrepetible, un ser concreto e individual con naturaleza

especifica, que posee su singularidad propia, intransferible e incomunicable.

El derecho a buscar la verdad, a pensar y a expresar lo pensado, a creer religiosamente
y obrar de acuerdo con esa creencia, a proceder en la vida conforme a las propias ideas; todo
estas son manifestaciones de derechos fundamentales que guardan relacién con el derecho de
la intimidad. EI Derecho debe reconocer al hombre su condicion de persona, lo cual implica el
reconocimiento del derecho a su integridad corporal a través de la legitima defensa, a su
subsistencia fisica y a su integridad moral por el derecho al honor, a la afirmacién de una zona
de libertad y de las exigencias de dignidad que convienen en cada situacion a su condicion de

persona.

En la actualidad la concepcion de derecho a la intimidad o derecho a la vida privada

deriva del proceso de privatizacion de los derechos naturales por medio del cual se pretendia
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proteger los intereses de los particulares y, en especial, el derecho de la propiedad bajo la
disposicion de pertenencia a la vida privada de su titular quien podia gozar y disponer libremente
de ella y hacerla publica 0 no. Mostrandose el derecho a la intimidad o vida privada como una
extensién de la propiedad a la esfera personal, la intimidad o vida privada se convertia en un
privilegio de las altas esferas sociales.

La nueva conceptualizacion encuentra la esencia del derecho a la intimidad en la propia
personalidad del individuo (fundamento iusnaturalista), y se extiende a las condiciones e
intereses de toda la sociedad en el campo juridico. La democratizacion del sistema liberal se
separa la propiedad del derecho a la intimidad o vida privada fundamentando a ésta Ultima en la

propia naturaleza humana y su dignidad.

A pesar de que el derecho a la vida privada encuentra su base en la dignidad humana
algunos autores como Pérez Lufio, "3 le critican su configuracion ambigua, porque se constituye

por valores que expresan el fundamento comun de todos los derechos humanos.

“La propia persona y sus propias capacidades hacen posible la libertad y
consiguientemente la humanidad del individuo, que dependen de su libertad para
relacionarse, y esta capacidad a su vez depende de que posea el control exclusivo de su
propia persona y sus capacidades. Las caracteristicas de exclusividad y pertenencia de las
relaciones de dominio: solo al ciudadano pertenece su vida privada, y sélo cuando a él le

interese podra hacerse publica, con un derecho de exclusion sobre su conocimiento.”114

El derecho a la intimidad o vida privada, se conforma principalmente por el poder de
control sobre la esfera intima, que permite la exclusion de intromisiones ajenas y la restriccion

del uso indiscriminado de informaciones personales obtenidas ya sea por medios licitos o ilicitos.

' Antonio Enrique Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Derecho, (Madrid: Editorial
Ariel, 1991) Pags. 318-321.

"4 Javier Gomez Pavon. La Edad no es un Simbolo de Dependencia. (Barcelona: Instituto de
Salud Publica, 1989), Pag. 12
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La politica criminal del Estado ha permeabilizado la esfera intima del sujeto en
circunstancias especiales, permitiendo excepcionalmente ciertas intromisiones, pero las mismas
no pueden sobrepasar los limites impuestos en la Constitucion, de manera que aunque la
concepcion de lo intimo experimenta un cambio sustancial, pueden refutarse aquellas

intromisiones en la esfera personal que sobrepasen las injerencias legalmente permitidas.

Se puede definir el derecho a la vida privada como una forma de control del flujo de
informaciones que afectan al individuo y que se encuentran relacionadas con todos los aspectos
de su intimidad, tomando en cuenta la perspectiva de la politica criminal del Estado. El derecho a
controlar los datos implica un conjunto de garantias que permiten a las personas fisicas el
control del conocimiento de sus datos personales y del uso que pudiera hacerse de los mismos
por parte de terceros. Las garantias permiten al titular negarse a proporcionar datos, conocer la
existencia de ficheros con datos sobre su persona, tener al acceso a estos ficheros, exigir la

rectificacion o cancelacion de sus datos personales en determinadas circunstancias.

El control de datos personales pasa a ser decisivo en el concepto de intimidad,
legitimado para incidir en la forma y contenido de su divulgacion como consecuencia de la
revolucion informatica que permite en la actualidad hablar de una fase informatica de la vida
privada. Desde esta perspectiva el derecho a la intimidad, tiene un doble contenido: uno
negativo, de exclusién, que impide determinadas intromisiones ajenas y, otro positivo, que
faculta el control por parte del titular de los datos personales y le permita conocer y controlar la

informacion que sobre él se encuentra en soportes o archivos informaticos y convencionales.

Algunos autores espafioles entienden la autodeterminacion informativa como un derecho
fundamental autbnomo, por influencia de la doctrina alemana, 'y, otros consideran la facultad de
controlar datos personales como parte del contenido positivo integral del derecho a la vida

privada aplicado a un nuevo objeto constituido por la informatica.

El derecho a la intimidad se presenta como la facultad de una persona no sélo a reservar
un ambito de su vida como secreto e intangible para los demas sino también a ostentar la
capacidad y medios para evitar su manipulacién por otros de manera que pueda desenvolverse

libremente.
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4.3 Fundamento constitucional del derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad no estd regulado expresamente como tal en la legislacion,
pero si existen normas juridicas en cuanto a determinadas figuras que guardan relacion con él
contenidas en La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Codigo Penal, las leyes
adjetivas y en algunas disposiciones administrativas, que protegen a la persona de conductas
tipicas que atentan contra la intimidad.

Anteriormente se hizo referencia al articulo 24 de la Constitucion, > que regula la
inviolabilidad de la correspondencia, documentos y libros, como un reconocimiento del derecho
de la persona a la intimidad, y de acuerdo al presupuesto juridico, tal principio solo puede ser
contrariado en los casos previstos en la Ley. Este derecho se extiende a las comunicaciones
telefénicas, radiofénicas, cablegréficas y otros productos de la tecnologia moderna. En el
articulo citado se sefiala la punibilidad que deviene del hecho de revelar informes de caracter

contable obtenidos como consecuencia de revisiones realizadas por el fisco.

La tutela juridica del derecho a la intimidad a través de las normas sustantivas penales
se encuentra contenida en el capitulo V del Cédigo Penal, que tipifica las conductas delictivas
siguientes: Violacién de correspondencia y papeles privados '1¢; sustraccion, desvio o supresion
de correspondencia,’'” intercepcion o reproduccion de comunicaciones''®,  agravacion

especifica, 19 publicidad indebida'?, revelacién de secreto profesional. 2!

En la actualidad se considera correspondencia cualquier comunicacion entre
personas situadas en espacios distintos, realizada a través de un medio capaz de trasmitir el
pensamiento, incluyéndose las redes de comunicacion via Internet. El derecho a la
inviolabilidad y secreto de la correspondencia no es absoluto, pues presenta limitaciones
impuestas por razones de seguridad y orden publico, que permiten, en casos extremos
establecidos por la ley, ocupar y examinar la correspondencia.

5" Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica. (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 24

116 Congreso de la Republica, Decreto 17-73 Codigo Penal (Guatemala: Libreria Juridica, 2006),
Articulo 217

"7 Tbid. Articulo 218

¥ Ibid. Articulo 219

" Tbid. Articulo 220

20 Tbid. Articulo 222

! Tbid. Articulo 223
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El presupuesto de revision o incautamiento de la correspondencia, documentos y libros
en casos excepcionales previstos en la Ley, cuya autorizacion es exclusiva del Juzgador, se
encuentra contenido en las leyes adjetivas. Para el efecto el Codigo Procesal Penal preceptia
en el articulo 203 lo atinente al secuestro de correspondencia, indicandose en el articulo 204
que su apertura y examen correspondera al Juez o Tribunal y se haré constar en acta,
existiendo la obligacion de mantener la reserva del contenido de los documentos que no se
relacionen con el hecho investigado o perseguido; anteriormente el articulo 20522 posibilitaba
las interceptaciones telefonicas, pero fue declarado inconstitucional por el expediente nimero
296-94 de la Corte de Constitucionalidad.

En cuanto a la conducta tipica de la publicacién indebida consiste en hacer publica sin
la debida autorizacion, revelar y dar a conocer, el secreto del cual se tuvo conocimiento, por
medio de correspondencia, papeles, grabaciones 6 fotografias, aunque esta informacién se

hubiere dirigido a la persona que la publicita.

El soporte material en el que viaja el mensaje no debe ser un obstaculo para considerar
su inviolabilidad, con la aplicacion de las nuevas tecnologias para el avance comercial, el uso
del correo electronico se ha generalizado cambiando por completo la manera de comunicacion
interpersonal. Este método revolucionario, también ha pasado a ser la herramienta primordial
de comunicacion dentro de las empresas, no solo a nivel externo sino también interno, siendo la

principal via de transmision de informacion.

La transmisién de datos por red exige como obligatorio la implementacion de
mecanismos de seguridad que permitan filtrar o depurar la informacién que se intercambie e

informar al administrador de la red vy al titular de la misma si se detectan indicios de difusion de

122 Congreso de la Republica. Decreto 51-92 Cédigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulos 203-205
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mensajes contrarios al interés social, la moral y las buenas costumbres, la integridad o

seguridad del Estado.

La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones telefonicas y de otros
medios de comunicacion que utilizan el espectro electromagnético, se conculca en la actualidad
con el articulo 48 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, '3 sin que a la fecha se haya
planteado en forma efectiva la inconstitucionalidad de la norma o la inaplicabilidad de las
interceptaciones contenidas en ella. En nuestro medio de forma licita no se puede acceder a
toda la informacidn que se trasmita por via electronica, en el caso de las interceptaciones, existe

un limite en cuanto a la necesidad e idoneidad para utilizar estas medidas.

La doctrina describe dos aspectos en la relacion Derecho de privacidad de las
comunicaciones informaticas: En primer lugar, el aspecto individual que se refiere a la proteccion
de los derechos de la personalidad frente a los sistemas de almacenamiento, proceso y
tratamiento de datos que pertenecen a la esfera intima y reservada de las personas, el llamado
*habeas data”.

El otro aspecto, es el institucional social, relativo al control democratico de la informatica

y los métodos que se van a emplear en el manejo de informacion. 124

Morales Prats, al respecto de la relacion existente entre la intimidad o vida privada y
la libertad individual propugna un concepto de libertad personal en el cual anide la dimension
garantista de la privacy cuyo contenido se expande hacia parcelas tangentes de otros bienes

juridicos, respecto de los cuales la intimidad constituye presupuesto de su ejercicio. 25

Vidal Martinez, et al (1,984), dice que “el bien juridico protegido por el derecho a la
intimidad es una libertad potenciada o superlativa que la persona reclama en el ambito de lo

intimo (...) se trata de una libertad que padece con la simple fiscalizacién de esa zona”.128

2 Congreso de la Repiblica. Decreto 21-2006. Ley contra la Delincuencia organizada.
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 48

124 Antonio Enrique Pérez Luio, Derechos humanos, Estado de Derecho, (Madrid: Editorial
Airel, 1991) Pags. 338-340.

' Fermin Morales Prats. Riesgos para la Intimidad. (Barcelona: Editorial Dialnet, 2001), PaG.
84

126 Leonardo Vidal Martinez. Administracién Nacional de Telecomunicaciones. (Uruguay:
Editorial Montevideo, 2005), Pag. 105
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En la doctrina el concepto de derecho a la intimidad ha evolucionado, sin llegar a una
conceptualizacién definitiva, por lo que se presenta el problema de determinar plenamente el
bien juridico protegido, en atencion a las caracteristicas relativas y dinamicas que lo conforma y

que se anotaron previamente.

El Younger Committee of Privacy al examinar el concepto de intimidad y los distintos
intentos de definirla manifestd que “el concepto de intimidad no podia ser definido de un
modo satisfactorio. Las posibles definiciones o son muy amplias, equiparando el derecho a
la intimidad o vida privada o vida privada con el derecho a que le dejen en paz, o se reducen
a una lista de diversos valores a los que se puede aplicar el adjetivo “intimo” o “personal” de
un modo razonable pero no exclusivo”. (Citado en el Informe de la Comisién de Calcuta

sobre la intimidad o vida privada o vida privada y cuestiones a fines, CGPJ, 1990, 29.).12
4.4 Garantia constitucional del secreto en las comunicaciones.

Ya se indicd que debido a la vigencia de la Ley, y hasta que no se declare su
inconstitucionalidad, una de las medidas que se puede adoptar para la investigacién penal es la
interceptacion de las comunicaciones; esta medida se revela en la actualidad a nivel
internacional como uno de los instrumentos mas eficaces en la persecucion de algunas de las

mas graves formas de la delincuencia organizada.

El hecho de que las interceptaciones afectan a uno de los derechos in natura
consagrado constitucionalmente, el secreto a las comunicaciones (conectado intimamente con el
derecho a la intimidad), obliga a extremar las precauciones para su ejecucion con lo que se
pretende lograr el necesario equilibrio entre la actividad de investigacion de las acciones

delictivas y el respeto al conjunto de los derechos de la persona.
4.5 Garantia constitucional a la intimidad, invadida por las interceptaciones.

El Estado en su rol de garante de la seguridad de la poblacion y por obligaciones

contraidas en convenios internacionales para el combate de la delincuencia organizada

27 Ibid. Pag. 106
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transnacional, decidié implementar politicas criminales sugeridas, entre ellas la creacion de
normas de caracter procesal que posibilitaran la utilizacion de las interceptaciones y de las

escuchas telefonicas.

Existe contradiccion entre el poder punitivo del Estado y el derecho a la libertad e
intimidad individual reconocida en la Constitucion a través del secreto de las comunicaciones
telefonicas y de otros medios que utilizan la tecnologia moderna, por una parte el contenido del
articulo 24 de la Constitucién28 no posibilita la ejecucion de interceptaciones telefonicas como
medio de investigacion penal, sin embargo el articulo 48 de la Ley Contra la Delincuencia
Organizada'?8, vigente, si permite su ejecucién, a pesar que la Constitucion indica que las

normas que le contradigan son nulas de pleno derecho.

La Corte de Constitucionalidad es el 6rgano competente para declarar la nulidad de la
ley que permite las interceptaciones, y aunque resulte risible, mientras esto no ocurra pueden
ejecutarse éstas medidas especiales. Para defender el derecho vulnerado debe plantearse una

accion de inconstitucionalidad en contra de la Ley.

A la fecha ningln proceso penal se ha resuelto por medio de pruebas obtenidas por
interceptaciones, pero puede anticiparse que si se pretende utilizarlas para resolver casos
concretos, cualquier abogado que se jacte de serlo pedira que se declare la nulidad de la prueba

asi obtenida por violacion al debido proceso.

4.6 llicitud de las interceptaciones.

El hombre como titular de derechos debe defenderse de las injerencias indebidas de los
poderes publicos, sus 6rganos, sus agentes y de los ataques a la intimidad causados por otros

individuos.

Tan relevante es la preservacion de este derecho que ha sido consignado en el articulo
12 en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Resolucion 217 (Ill) de la Asamblea

128 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Repiiblica (Guatemala:
Tipografia Nacional 1985-1986), Articulo 24
¥ Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 48

58



General de las Naciones Unidas de fecha 10 de Diciembre de 1948, que indica: "nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la

Ley contra tales injerencias o ataques" 129

De la misma manera se lo menciona en el articulo 11 del Pacto de San José de Costa
Rica 1984.

El articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Resolucién 2200
(XXI) de 16 de diciembre de 1966 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, indica que:
"Nadie sera objeto que injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion." 130

Por su parte el articulo 18 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (C.E.D.H.), firmado el 4 de noviembre de 1950, en

vigor desde el 3 de septiembre de 1953, sefiala que:

1. "Toda persona tiene derecho de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.”

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la proteccion de los derechos y

libertades de los demas."131

El derecho a la intimidad se encuentra consagrado en diversas constituciones, tal es el
caso de la Constitucion de la Republica de Paraguay que le contiene en el articulo treinta y tres;

La Constitucion de la Republica de Honduras lo regula en el articulo setenta y seis. 132

12 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 12

139 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 17

1 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (C.E.D.H.), Articulo 18

132 Constitucion Politica de Paraguay. Articulos 33 y 76
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La Constitucién en el articulo veintitrés (23) inciso ocho (8), establece: "el derecho a la
honra, a la buena reputacién y a la intimidad personal y familiar. La Ley protegera el nombre, la

imagen y la voz de la persona". 133

En éste articulo se aprecia que es deber del Estado resguardar un ambiente propicio
para el desarrollo personal y garantizar el desenvolvimiento familiar. La legislacién ecuatoriana
protege el nombre de la persona, evitando asi el uso indebido del mismo, porque este ayuda a la

facil individualizacion de la persona.

El titular del nombre puede cambiarlo si tiene un homénimo que tenga una fama que
produzca malestar en la sociedad. Nadie puede utilizar el nombre propio para fines comerciales,

artisticos, delincuenciales, etc.

El desarrollo de los inventos para transmitir y sonidos ha llevado a que se cree una
legislacion que proteja la imagen y la voz de las personas del abuso de los medios de
comunicacion, salvaguardando asi la integridad y dignidad de los individuos. Solo se puede
reproducir la imagen que se haya fotografiado o filmado en un lugar publico, siempre y cuando

conserve el sentido inicial, sin modificarla.

Si el titular de la imagen prohibe su distribucion no se podra utilizar ésta. Existen
mecanismos que protegen la informacion directamente vinculada con cuestiones privadas,
relativas a la intimidad de la persona que no pueden estar a disposicion del publico. Estos se
orientan a preservar y resguardar aquella informacion con el principal objetivo de que los no se

almacenen, ya que esta informacién pertenece solo a la propia persona.

El uso de la informacién almacenada, procesada o distribuida a través de cualquier
medio fisico debe respetar el honor, la privacidad, y el goce completo de los derechos. Asi,
deben impedirse las intromisiones perturbadoras y la inadecuada difusién de datos cuando se
afecta la esfera intima, tanto familiar como personal. Por esto se ha creado recursos especiales

para proteger los datos que afecten a la honra o a la intimidad como el "habeas data".

133 Constitucién Politica de Ecuador. Articulo 23
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El habeas data esta regulado en el articulo noventa y cuatro (94), de la Constitucién
Politica del Ecuador, que dispone: "Toda persona tendra derecho a acceder a los documentos
que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, asi como a
conocer el uso que se haga de ellos y su propdsito. Podra solicitar al funcionario respectivo, la
actualizacion de los datos o su rectificacion, eliminacion o anulacion, si fueren erréneos o
afectaren ilegitimamente sus derechos. Si la falta de atencion causare perjuicio, el afectado

podra demandar indemnizacion..."134

El habeas data proviene del latin: el primer vocablo significa “conserva o guarda" y el

segundo "fecha" o "dato".

Miguel Angel Ekmekdjian Calogero, define el habeas data como "Una garantia basica
para cualquier comunicad de ciudadanos libres e iguales”. Permite a toda persona acceder a
publicos o privados, en los cuales estan incluidos sus datos personales o de su familia, para
requerir su rectificacion o la supresion de aquellos datos inexactos que de algun modo le

pudiesen perjudicar en su honra, buena reputacion e intimidad.

El derecho a la proteccién de datos implica, a su vez, el derecho a conocer la existencia
de ficheros o de informacion almacenada y el proposito o la finalidad que se persigue con ellos;
el derecho a acceder, que permite a los afectados averiguar el contenido de la informacion
registrada, o participar de la informacién que sobre la imagen o concepto de ellos se tenga; y el
derecho a rectificar, que es la posibilidad del titular afectado de que los datos sobre su persona
al ser incorrectos, inexactos u obsoletos sean rectificados en la medida en que, al ser ajenos a la

realidad, le pueden causar perjuicio."

El profesor Humberto Quiroga Lavié coincide con Kart Jaspers en que en este

tiempo contemporaneo la intimidad se ve afectada por dos factores:

a) “Por la masificacién de la cultura: que invade la privacidad y afecta el

desarrollo sostenido del hombre como individualidad,

134 Constitucién Politica de Ecuador. Articulo 94
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b) Por la tecnologia: computadoras, bancos de datos, censores

remotos..."135

Estos hechos han llevado al Estado a controlar y vigilar el uso de los instrumentos
informaticos. El derecho del publico a un informacién verdadera con la garantia de los poderes
publicos, no solo han de poner los medios para que la sociedad pueda informarse por si misma,
sino defenderla de todo monopolio de la informacién, de todo falseamiento de la verdad y de
toda presion sobre la opinién publica. Solo con estas garantias y con el respeto de los
profesionales de la informacion a un cddigo moral basado en el respeto a la verdad y a la
intimidad de las personas, exigiendo el continuo servicio de estos a las necesidades de la
sociedad; la informacién podra desarrollar el papel que le corresponde de poner a las hombres
en una situacion progresivamente mas perfecta de conocimiento mutuo y de fraternidad

universal. 136

4.7 Casuistica para limitar derechos fundamentales.

Carmona Salgado, en su libro Libertad de expresion e informacion, sefiala que
ningun derecho es absoluto debido a su coexistencia con otros derechos igualmente
fundamentales, y por ello se encuentra limitado; a decir de este autor, la necesaria sujecion
a limites recomienda realizar una interpretacion restrictiva de los mismos sobre la base de
dos criterios: en primer lugar, se debe tomar en cuenta que tanto las normas que regulan el
derecho como las que lo limitan son igualmente vinculantes y, en segundo, que la fuerza
expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de los limites que operan sobre

él.

Los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién, no se
consideran en forma aislada, frecuentemente dentro del proceso de investigacion y persecucion
penal, se ven limitados, el problema radica en ponderar los limites dentro de los cuales es
razonablemente aceptable que tales derechos y garantias se restrinjan, tal es el caso de las

medidas cautelares o precautorias que se toman en cuanto a procesos penales, sin que quien

"5 Humberto Quiroga Lavié. Lecciones de Derecho Constitucional. (Buenos Aires: Editorial
Depalma, 1989), Pag. 68
¢ Ibid. Pag. 70
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las sufra haya sido condenado en sentencia, tratandose en ocasiones de investigaciones por

simples sospechas.

Se trata aqui de politicas criminales preventivas o de medidas precautorias para
garantizar los resultados de un proceso, las que en su inicio parecen contrariar la presuncion de
inocencia del sujeto. Es usual por ejemplo que se observen puestos de inspeccion y registro, en
los cuales elementos de la Policia Nacional Civil, detienen a los conductores de vehiculos, les
piden documentos de identificacion y en determinados casos revisan el interior de los
automotores sin que exista una orden expresa para el efecto, pareceria en tales situaciones que
las acciones de la autoridad colisionan con el derecho a la libre locomocion, la presuncion de
inocencia y otros derechos fundamentales de la persona, sin embargo por cuestiones de politica
criminal, son limitaciones a los derechos socialmente aceptadas. Y, como resultado de tales

medidas se ha logrado el incautamiento de drogas, detencién de préfugos de la justicia, etc.

En circunstancias como las anteriormente citadas el Juez se constituye un garante de
los derechos fundamentales limitados, debe por tanto existir en primer término la prevision legal
que regule las injerencias a los derechos fundamentales sin colisionar con el texto constitucional
que los resguarda y ademas normas procesales destinadas a establecer las formas y requisitos
que aseguren que esa intromision no sea realizada en forma arbitraria y abusiva,
correspondiéndole velar porque estas restricciones se realicen en proporcién a los hechos que

las originen.

Los Jueces se encuentran facultados para ordenar medidas coercitivas, pero deben
expresar sus fundamentos, pues ésta como se indico, las mismas suponen la injerencia estatal
en los derechos de rango constitucional, lo que obliga a los Jueces al examen de las razones
que motivan el pedido de toda autoridad administrativa para la aplicacién de la medida coercitiva.

A manera de ejemplificar los argumentos antes expuestos, puede citarse el articulo 24
de la Constitucion, 37 que regula el derecho a la intimidad en cuanto a sefialar la inviolabilidad de
la correspondencia, documentos y libros, y que limita tal derecho, en cuanto a que los anteriores

medios de comunicacién pueden “revisarse o incautarse” en virtud de orden escrita de juez. Sin

137 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Repiblica (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 24
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embargo dentro del mismo precepto no se limita el secreto de las comunicaciones telefénicas y
de otros productos de la tecnologia moderna. Pero, ;Cémo debe resolver el Juez ante la
solicitud de las interceptaciones telefonicas y de otros medios de comunicacion que utilizan el
espectro electromagnético, considerados medios especiales de investigacion permitidos por el
articulo 48 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada?'3® Al juzgador le compete la
aplicacion de la Ley, es su obligacion, el contenido de la misma no es producto de su creacion,
¢$qué hara al momento de resolver en relacion a una medida? El caso es que a €l debe aplicar el

derecho vigente y no puede declarar la inconstitucionalidad de una norma.

Si los limites de los derechos fundamentales, surgen de la necesidad e idoneidad de las
medidas dentro de un proceso y solo pueden justificarse dentro de la resolucidn judicial que los
autoriza como medidas necesarias para la persecucion y prevencion del delito, ponderando su
aplicacion en aras del bien comun, debe por tanto existir un balance entre el bien comun que
prevalece ante el bienestar individual, en aras de la paz social, constituyéndose el Juez como

garante de los derechos fundamentales.

Luego de tales consideraciones se debe entonces resolver el problema de la licitud de la
prueba obtenida a través de medidas restrictivas de derechos fundamentales que no se
encuentran limitados en el texto constitucional. Al respecto el articulo 186 del Codigo Procesal
Penal que establece: “Todo elemento de prueba para ser valorado, debe haber sido obtenido por
un procedimiento permitido e incorporado al proceso conforme a las disposiciones de este
Codigo. Los elementos de prueba asi incorporados se valoraran, conforme el sistema de la sana
critica razonada, no pudiendo someterse a otras limitaciones legales que no sean las

expresamente previstas en este Codigo.”1%9

Asumiendo que en un proceso de investigacion se lleguen a obtener elementos o
medios de prueba suficientes para el procesamiento y enjuiciamiento penal de uno o varios

sujetos vinculados con el crimen organizado transnacional, por ejemplo, que de una

¥ Congreso de la Repiiblica, Decreto 21-2006. Ley contra la Delincuencia Organizada.
(Guatemala: libreria Juridica, 2007), Articulo 48

Congreso de la Republica. Decreto 51-92 Codigo Procesal Penal (Guatemala: Libreria
Juridica, 2006), Articulo 186
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comunicacion telefénica se obtenga informacién sobre un cargamento de droga, se haga un
operativo por medio del cual se incaute tal cargamento y se capturen a los implicados. ;Qué
ocurrira al momento de valoracién de la prueba? ;Como debera resolver el Tribunal, a la luz de
las evidencias o al amparo del texto constitucional que protege la secretividad de las
comunicaciones? Seria un lamentable e infructuoso gasto de recursos materiales y humanos,
implementar medidas de interceptaciones y que luego los medios de prueba obtenidos no se
valoren al momento de dictar sentencia por ser inconstitucionales, no puede a la presente fecha
apuntarse el sentido en que se pronunciara un Tribunal, porque no hay un proceso concluido en
el que se utilizaran medios de prueba como los sugeridos, unicamente se hacen presunciones

en cuanto a los elementos de juicio a considerar.

4.8 Nulidades para atribuir ilicitud a la prueba derivada de interceptaciones.

Doctrinalmente existen dos posiciones que sefialan la nulidad de la prueba ilicita,

independientemente del momento procesal en que se produce la irregularidad:

La primera, es defendida por los autores que circunscriben en la prueba ilicita
exclusivamente a los casos en que resultan vulnerados los derechos fundamentales

constitucionalmente reconocidos.

La segunda, sin considerar el rango del derecho vulnerado, sefiala la existencia de la
nulidad por el desconocimiento o indebida observaciéon de las normas reguladoras de la
obtencién y practica de la prueba, entendiendo como infraccién de las normas procesales implica
al desconocimiento del proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes, por tanto,
en todos estos casos, la valoracidon de la prueba estaria constitucionalmente prohibida, desde
esta perspectiva es nula toda resolucion judicial que admita una prueba ilicita obtenida mediante
la violacion de derechos fundamentales. Tal es el caso de que en la practica judicial se
presenten situaciones excepcionales como la prueba incorporada al proceso de forma irregular o
a través de la vulneracion de un derecho no fundamental, como el documento incorporado al

juicio previo hurto del mismo.
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A este respecto la doctrina norteamericana conocida como fruti of the poisonous
tree doctrine (doctrina de los frutos del arbol envenenado) se refiere a la prueba ilicita
directa, como la obtenida mediante la vulneracién de derechos fundamentales y la prueba

ilicita indirecta, como todo elemento probatorio que se derive de esa vulneracion.

Concluyendo puede indicarse que al resolver la nulidad de las pruebas se considera
adicionalmente si fueron obtenidas mediante la violacion directa o indirecta de los derechos y

garantias individuales.

Mientras el articulo 48 de la Ley continue vigente,'40 el derecho al debido proceso con
todas las garantias, reconocido en el articulo 12 de la Constitucién,'#! supone Unicamente la
nulidad de aquellas actuaciones que tengan su origen en una medida ilegitima o irregular. Es
decir que falte algunos de los principios procesales, o se cumplan en forma defectuosa, de
manera que constituyan vicios del procedimiento tanto los actos como las pruebas que tengan su

origen en las medidas.

En este sentido hay que tener por infracciones de alcance constitucional la ausencia de
fundamento para su autorizacién, la conculcacion del principio de proporcionalidad que ha de
regir la decision del Juez, los defectos transcendentales en la resolucion judicial, o las graves
incorrecciones en la ejecucion de lo acordado que supongan una extralimitacion en el quebranto
de los derechos del afectado o de terceros, tales como prorrogas temporales o extensiones a
otros teléfonos no autorizados expresamente y, en definitiva, cualquier actuaciéon de los
investigadores que incumpla lo dispuesto por el Instructor en lo relativo a los limites

constitucionalmente protegidos.

Las diligencias de interceptaciones de algun medio de comunicacion de tipo personal
realizadas sin las garantias que la legitiman devienen nulas de pleno derecho vy, en

consecuencia, no podran ser utilizadas como elemento probatorio.

"9 Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 48

"I Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Repiblica (Guatemala:
Tipografia Nacional, 1985-1986), Articulo 12
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En la Ley se diferencian tres momentos de desarrollo de las medidas especiales: La
decisién judicial 42 de autorizar las interceptaciones de las comunicaciones, la ejecucién policial
de dicha autorizacion con la supervision del fiscal a cargo de la investigacion, y la incorporacion

a las actuaciones de su resultado.

El juicio de experiencia que determina el grado de conexion entre la prueba originaria y
la derivada, en relacién a determinar la pertinencia o impertinencia de esta ultima, corresponde
a los Jueces y Tribunales ordinarios, al proceso solo se introduciran las grabaciones de aquellas
conversaciones o parte de ellas, que, a solicitud del Fiscal, se estimen utiles para el
descubrimiento de la verdad, sin embargo la Ley sefiala que el contenido integro de las
interceptaciones se pone a la disposicion del Juez o Tribunal, quien en Ultimo término sera quien

decida.

"> Congreso de la Republica. Decreto 21-2006 Ley contra la Delincuencia Organizada
(Guatemala: Libreria Juridica, 2007), Articulo 57
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CAPITULOV

La escucha telefénica reputada de prueba ilicita y su control judicial.

5.1 La escucha telefénica como actividad procesal defectuosa.

Los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en el
Caodigo Procesal Penal, no podran ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados
como presupuesto de ella'#3. La prueba ilicita no es ni mas ni menos que una actividad procesal
defectuosa. El reclamo de subsanacion de una actividad procesal defectuosa, exige a la parte
agraviada describir el defecto, individualizar el acto viciado u omitido y proponer la solucion que
corresponda. Ahora bien, si por las circunstancias hubiere sido imposible advertir en el momento

el defecto, la parte debera reclamar inmediatamente después de conocerlo.

Debe recordarse que de acuerdo a la ley, en estos casos, no sera necesaria la protesta
previa y los defectos podran ser advertidos aun de oficio. El acto es nulo y por ende ineficaz de

conformidad con la ley del Organismo Judicial. 144

5.2 Requisitos para determinar legalidad de la prueba obtenida mediante medidas

especiales de investigacion:

La obtencién de la prueba, en cualquier tipo de procesos, para ser valida y permitir al

Juez su valoracion, debe lograrse por vias legalmente establecidas.

Picd . Junio aporta como alusion del problema, el de la cinta magnetofénica en la que
aparece recogida una determinada conversacion interceptada por uno de los intervinientes, o un
tercero bajo la autorizacion y supervision judicial45. En este Gltimo caso se exige la existencia de
una motivada resolucion judicial que ponderando los intereses del conflicto, esto es, bajo la

estricta observancia del principio de proporcion. En consecuencia, la ausencia de autorizacion

3 Ver Arto. 281 del CPP Guatemalteco; Es decir que los actos probatorios cumplidos con inobservancia de las
formas procesales son nulos.

44 Ver Arto. 4 de 1a LOJ.

145 Pico i Junio, Joan, El derecho a la prueba en el derecho procesal civil, .M. Bosch, Barcelona, 1996,
Pag. 356.
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judicial, motivacion razonable o justa necesidad en ella, determinan irremediablemente, la licitud

de la prueba obtenida.

5.3 Doctrina de mayor incidencia para la determinacion de la ilicitud de la prueba.

Parece un acuerdo comunmente aceptado, entre los penalistas que investigan este
tema, que la especie conocida doctrina del “fruto del arbol venenoso”, por la cual la prueba
obtenida violando garantias constitucionales, a pesar de la certidumbre que ofrezca, no puede

ser vélida ni tenida por legitima, por cuanto estd viciada desde su nacimiento.

El origen de esta teoria es anglosajona, y en Estados Unidos se aplica, por primera vez,
en el caso “Silverthorne Lumber Co. Vs. United State” (251 US 385-1920) cuando la corte federal
decidio que el Estado no podia intimidar a una persona a que entregara cierta documentacion,

cuya existencia habia sido descubierta por la policia a través de un allanamiento ilegal.

Luego, en la causa “Nardote vs. United State” (308 US 338-1939) dicho tribunal utiliza la
expresion “fruto del arbol venenoso”, al resolver que no solo debia excluirse como prueba en
contra de un procesado grabaciones de sus conversaciones efectuadas sin orden judicial, sino
igualmente otras evidencias a las que se habia llegado aprovechando la informacion que surgia

de tales grabaciones.

Con todo, el punto de partida puede variar conforme el ordenamiento juridico que se
analice, porque el modelo anglosajon parte de “exclusiones de prueba” por apropiacion viciada;
mientras que los sistemas de tradicion romana aplican el régimen de “nulidades procesales”; en
cambio, los que asientan su legislacion en la doctrina germana, remiten a las potestades del

Juez para determinar en cada caso concreto cuando una prueba es ilicita 147,

47 Cfr. Parra Quijano, Jairo. Manual de derecho probatorio, 14* edi. Libreria ediciones del profesional
Ltda., Bogota, 2004, pags. 22 a 41. Pico i Junio, Joan. La prueba ilicita y su control judicial en el proceso
civil, en Libro de Ponencias al XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, edicion de la
Universidad Libre, Bogota, 2005. pags. 839 a 872.
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En consecuencia, para abarcar la cuestidn desde una teoria general, es mejor
comprender las diversidades en la medida que cada sector puede interpretar los hechos con
miradas diferentes. Para el common law la prueba “no existe”; para el civil law es nula, y para el

sistema germanico es un tema de utilidad y aprovechamiento48.

Vale decir, la lectura es distinta, como lo son, también los parametros. Cada uno de ellos
contrae cuestiones de valoracion independiente donde comienzan otras diferencias como la
distincion entre “prueba ilicita” y “prueba ilegal’; la posibilidad de redimir el vicio cuando el

imputado presta acuerdo explicito; la apreciacion de la conducta del encartado, etc.

5.4 Conducta del imputado en el proceso, cuando se le sindica por hechos

establecidos criminalmente, resultado de una escucha telefonica.

Una de las primeras incertidumbres que juegan en la especie se da con el esquema
procedimental pensado para el enjuiciamiento penal. En él acontece una suerte de disparidad

entre los criterios legales y el sentimiento popular de justicia.

Es cierto que la presuncion o estado de inocencia es la maxima garantia del imputado,
pero también lo es que ella necesita confrontar la conducta del imputado con las garantias que

cuenta para su defensa.

'8 Pueden existir situaciones ambivalentes en estos casos, de manera que si la obtencion ilegal de la
prueba termina por no afectar al imputado, podria revocarse alguna confusion por ello: a) Es
inconveniente hablar de inutilidad o “inaprovechabilidad” de la prueba obtenida ilegalmente para evitar
que si ella favorece al imputado, por el origen ilegal no se aplique en la investigacion. Ello supondria
perjudicarlo doblemente: primero al violar la garantia que origina la ilegalidad de la prueba, y segundo, al
no permitir usar el medio obtenido que lo beneficiaria. b) Hay que resolver que ocurre con la prueba
conseguida legalmente a partir de una prueba ilegal. Pues en estos casos debiera diferenciarse el nexo
entre prueba ilegal y prueba legal que se torna impropia (por ejemplo, cuando de la confesion obtenida
mediante apremios ilegales se llegan a determinar hechos incriminatorios, o en el caso de filmaciones
logradas por el mismo imputado en forma sorpresiva, desde el cual se pretenden encontrar justificativos
para el cargo penal.

En estos supuestos, cuando la prueba, aunque se realice legalmente se origina desde un medio ilegal y no
existen fuentes alternativas que la validen (ejemplo, testigos que declaran sobre los hechos confesados),
también esta nueva prueba formalmente legitima debe considerarse inaprovechable como elemento de
cargo.
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Se trata de resolver si la pasividad absoluta del sospechoso puede tener consecuencias
en el proceso penal cuando la prueba es insuficiente para abastecer fundadamente una
condena, o si debe requerirse la colaboracion del individuo en aras de obtener la verdad real que

todo acto de justicia persigue.

En principio, la solucidn pacifica significa el derecho de todo acusado a ser absuelto si
no se ha quebrado su presuncion de inocencia, mediante una minima prueba de cargo, que
acredite los hechos que suscitan la acusacién y que ella sea ratificada en el juicio oral, con

sujecién a los principios de oralidad, inmediacion, contradiccion y publicidad.

Debe quedar en claro, liminarmente, que el principio de inocencia tiene motivos
constitucionales que prefieren no condenar en caso de duda razonable, antes que penalizar a un

posible inocente.

Esto so6lo seria suficiente para responder el interrogante; sin embargo, la falta de
colaboracion puede funcionar en un sentido distinto; en su caso, podria interpretarse que el
imputado que no utiliza adecuadamente los principios y garantias que lo escudan, sea por su
propia decision o por falta de necesaria diligencia, no sufre cercenamiento en su derecho de

defensa y el tribunal podria aplicar las consecuencias de su propia conducta.

Un ejemplo seria denegar el derecho al recurso de quienes voluntariamente, no se

presentan a la causa, prefiriendo su condicion de préfugos de la justicia.

También cuando la negativa a someter el cuerpo a requisas o estudios, sin causa

justificada, puede tomarse como una presuncion en su contra.
Desde esta perspectiva, mas polémica, una prueba viciada lato sensu, podria aplicarse

en proceso si el imputado no colabora en demostrar su ausencia de responsabilidad penal (o

civil).
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5.5 Lallamada prueba inconstitucional.

Ahora bien, la proteccion procesal constitucional del derecho de defensa lleva a esgrimir
como herramienta principal a la Norma Fundamental del Estado. Esta contiene numerosas
garantias que implementan las reglas constitucionales del debido proceso, las que impiden obrar
contra ellas en cualquier tipo de procedimiento. Por eso, los ciudadanos tienen derecho a no
sufrir intervenciones de mera prospeccion en sus domicilios 0 en sus comunicaciones; pueden
circular libremente sin ser objeto de indagaciones o controles restrictivos aleatorios; tampoco
pueden ser filmados en sus actos personales sin tener conocimiento de ello; en suma, son
“‘garantias” independientes y, al mismo tiempo, complementarias del derecho a la presuncion de

inocencia.

Supongamos que se utilicen videocamaras en lugares publicos para prevenir la comisién
de ilicitos, de modo tal que, toda persona resulta grabada en sus actos sin haber prestado

autorizacion para ello porque, a ciencia cierta, no sabe que ésta siendo filmada.

Pensemos en la apertura de valijas por las aduanas de los paises donde se ingresa;
razonemos en los test de alcoholemia al conductor sorprendido en una probable infraccion de
transito; meditemos con la detencion preventiva de personas sospechosas encontradas en un

grupo o tumulto, etc.

En todos estos supuestos hay un limite expandido y una regla para la valoracion; v.gr.:
no sera lo mismo grabar aleatoriamente los actos de una persona perseguida sin orden judicial;
tampoco sera igual abrir una maleta en un limite fronterizo que leer un diario personal

encontrado dentro de ella.

En Espafia el Tribunal Constitucional recuerda también que, en los videos de seguridad
no hay afectacién al derecho a la intimidad porqué éste no es un derecho absoluto, como no lo
es ninguno de los derechos fundamentales. En tal situacion, el interés publico relevante -la

seguridad o la prevencion- autoriza que se recorte el derecho porque tiene un fin legalmente
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previsto, y el medio destinado para alcanzarlo es proporcional y adecuado con las circunstancias

que rodean, y en todo caso, respeta el contenido esencial del derecho.

Por eso el punto central que queremos enfocar se dirige a la relacion que existe entre las
garantias constitucionales que nutren las libertades individuales, con las relaciones sociales que
alimentan otras garantias de igual naturaleza fundamental, como la seguridad, el desarrollo, la

proteccidn juridica; etc.

Vale decir, son varios los temas que llegan y distintas las perspectivas que se tienen.
Nosotros dirigimos el estudio hacia las garantias que tornan ilicita e ilegal la proyeccién una
prueba; el cual es el limite que se puede superar. Es decir, una cosa sera permitir que la prueba
se produzca y llegue a la etapa de ser valorada en cuyo caso habra que estudiar el principio de

proporcionalidad; y otra diferente es analizar si esa prueba puede o no llevarse a la etapa final.

5.6 Clasificaciones de la prueba refutada de ilegal e ilicita.

Consideremos como punto de partida que hay situaciones especiales que admiten
adquirir pruebas violando garantias individuales, siempre y cuando la obtencion se realice con

previa autorizacion judicial.

Este placet (admision complaciente) tiene, a su vez, el limite de la razonabilidad y la
justificacion, de modo tal que la excepcionalidad del caso, comienza a elaborar distinciones en la
prueba, como si fuera posible encontrar causales de justificacion que disminuyan la ilicitud
originaria a grados de tolerancia que disuaden su incorporacion al proceso.

De este registro son las llamadas:

a) Pruebas irregulares;

b) Prueba ilegitima;
c) Prueba viciaday,
d) Prueba Clandestina.
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5.6.1 La prueba irregular.

Por prueba irregular debe entenderse aquél elemento probatorio obtenido y practicado
con vulneracién de preceptos constitucionales, donde la crisis se manifiesta, de manera

principal, en la forma de adquisicion.

La diferencia entre prueba ilicita y prueba ilegal o irregular reside, de este modo, en el
caracter o naturaleza de la norma infringida. Si se trata de una norma constitucional, la prueba
es ilicita (allanamiento de morada; invasién de la intimidad; etc.); y si la violacion es de otro tipo
de preceptos, la prueba es ilegal (la declaracion de testigos menores; ausencia de controles

probatorios, etc.).

En uno y otro caso, debiera estar proscripta la incorporacién de estas pruebas en un
expediente de cargo, pero con el argumento de buscar la verdad procesal y alcanzar la justicia

como fin de todo proceso suelen estar receptadas.

Otros principios que no son regulares ni eficaces, ni estan al servicio de la Constitucién y
los hombres, pues esos principios no pueden aplicarse. Tomando su utilizacién en actos

procésales absolutamente ineficaces.

Asi lo afirm¢ también Carnelutti, cuando sostuvo que si fue ilegal la adquisicion (de la
prueba), no podré utilizar el documento; y si lo hiciere. Ademas de ser penado por la usurpacion,
no podra utilizar el documento: Y si lo hiciere, ademéas de ser penado por la usurpacién, dolo o
abuso de confianza que haya cometido para adquirirlo, el Juez no debera darle mérito legal en
favor del que lo haya presentado con tal abuso, por la regla de derecho de que los hechos ilicitos

no deben aprovechar a su autor.
En sintesis, si es nula la obtencion material de este tipo de pruebas, sera nulo e

inaprovechable todo acto posterior que pretende basar su eficacia en la prueba ilegalmente

adquirida.
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5.6.2 La prueba ilegitima.

La distincion entre prueba ilicita y prueba ilegitima es del derecho italiano, donde se
diferencia entre la vulneracion de una norma material o procesal, respectivamente. Cappelletti

refiere a dos tipos de ilegitimidad en materia probatoria.

La primera tiene lugar en el momento de creacion y obtencion de la fuente de prueba, y
la segunda se produce en el momento de admisién y practica de la prueba en el proceso. De
acuerdo con ello, rechaza la validez de lo obtenido mediante el segundo tipo de ilegitimidad,
inclusive, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion suele establecer distancia entre las pruebas
ilicitas segun la obtenciéon provenga de un elemento fisico o corporal (v.gr.: Estupefacientes
hallados; documentacion habida en el allanamiento, etc.); Respecto de aquella que proviene

directamente de personas a través de sus dichos (v.gr.: testigos).

Se sostiene asi que, si la prueba ilicita consiste en un elemento fisico, material o
corporal, entonces habra de perder para siempre todo su valor. Empero, si de testimonios se
trata, como se hallan provistos de "voluntad autonoma", existirdn mayores probabilidades de

atenuar la rigurosidad de la regla de exclusion probatoria.

En nuestra opinién, si bien desde un punto de vista dogmatico el concepto de prueba
ilegitima aparece claramente delimitado, su utilizacién en el marco de un ordenamiento juridico
resulta inoperante, pues lo esencial o relevante es la vulneraciéon de derechos fundamentales,
independientemente del momento extra o intra procesal en que haya tenido lugar, y del hecho de

que se haya infringido ademas una norma de caracter material o procesal.
5.6.3 La prueba viciada
Algunos autores acogen éste término para referirse a aquélla prueba en que concurren

una serie de circunstancias que afectan a la veracidad de su contenido pero sin tener en

consideracion para nada la forma como se ha obtenido. Lo destacable de este tipo de prueba no
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es la ilicitud o ilegalidad sino la veracidad o certeza de los datos facticos que la misma aporta al

proceso.

Esta modalidad suele darse en distintos medios que reportan una clara utilidad al
proceso de descubrimiento de la verdad pero que no se pueden incorporar como medios
probatorios por la ilicitud que vicia el acto de recoleccion probatoria.

El vicio es propio de los sistemas romanos, a diferencia del common law que toma a la
prueba como inexistente. Mientras en el primero la regla es anular la prueba, en el restante no se

tiene en cuenta porque se la excluye de inmediato.

Ahora bien, veremos mas adelante que esta sutil distincion tiene trascendental
importancia cuando pese a la nulidad o inexistencia aparente, la prueba se lleva al proceso a la

etapa de valoracion provocando su ingreso por la via de los indicios.

5.6.4 La prueba clandestina.
Prueba clandestina es aquella que se obtiene a través de un comportamiento oculto o de
un acto realizado sin publicidad, es decir, aquella que se lleva a cabo de un modo solapado,

infringiendo la intimidad o privacidad de las personas.

Es el modelo probatorio que nos interesa en particular porque toma la fuente de
verificacion a partir de un medio nunca previsto, como es la filmacidén subrepticia, y por eso

requiere de particularidades definitorias para asegurar su utilidad procesal.
En efecto, la prueba adquirida con vicios formales o sustanciales no vale como tal
aunque puede servir como indicio. Pero, es nula de nulidad absoluta y total cuando afecta los

derechos constitucionales de las personas.

¢ Vale o no esta prueba? No hay reglas establecidas, a lo mas, los criterios se parecen a

los indicados en las demas pruebas clasificadas.
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Ahora bien, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones

siguientes:

o Sital medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);

e Si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida efectiva (mas
moderada) para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente,

e Sila misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de

proporcionalidad en sentido estricto).

5.7 Las garantias procésales y judiciales

En este espacio se dan las garantias que tiene el justiciable para actuar dentro de un

proceso judicial justo y equitativo.

En los hechos juega el principio de bilateralidad y contradiccion (todo proceso se
implementa entre dos partes que alegan y replican procurando llevar certeza al Juez sobre la
verdad de sus afirmaciones), y en materia probatoria significa que las partes tienen derecho a
producir prueba; controlar la que su contraria genere; evitar que se traigan materiales prohibidos
0 que sean pruebas abundantes, superfluas o indtiles (en este Ultimo caso, trabajan las

facultades judiciales de seleccion y ordenacion).

Cada uno refleja una preocupacién porque si se ponen trabas para la produccién
probatoria de cargo ( 0 descargo), el equilibrio de la balanza se quiebra; si la prueba se produce
sin conocimiento o control del acusado, también hay una crisis; cuando el material probatorio es
tomado sin orden judicial, puede tornarse nulo, anulable o inexistente; y si esa misma prueba fue
ordenada por quien no tiene facultades jurisdiccionales (v.gr.: orden policial) también hay una

ilicitud o, al menos, una irregularidad que es menester declarar.
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Por eso, el complemento de las garantias procésales son las garantias judiciales,
mediante las que la prueba se ordena y fundamenta con el control judicial necesario a su licitud y

pertinencia.

Ahora bien, si el eje de la discusion lo instalamos en las garantias que tiene el justiciable
para adquirir prueba y lograr que el Juez quede persuadido con ella, tendremos que
preguntarnos: ¢ Cual es la finalidad de la prueba? Parece razonable responder con el argumento
de que la finalidad consiste en la reconstruccion formal de la verdad material. Otras preguntas
posibles son: ¢Es cierto que podemos consolarnos con una verdad juridica objetiva? ;Nos

debemos resignar a que la verdad sea de imposible alcance en cualquier tipo de procesos?

A manera de respuesta, en el proceso penal el Juez que promueve la produccion de una
prueba tampoco pierda imparcialidad; no creemos que con ello se cercene la presuncién de

inocencia. Por supuesto que esto es discutible, pero marca una linea divisoria.

5.8 Fuentes y medios de prueba

Observemos el caso desde las fuentes y los medios de prueba, porque es diferente la
forma como se captura e ingresa al proceso segun sea el modelo procesal. Mientras el derecho
anglosajon, a través del common law ha preferido la libertad del individuo y su derecho a la
autodeterminacién, sosteniendo la consigna que la libertad de cuerpo y alma es el derecho por
excelencia de las personas; sin menospreciar la libertad individual, el derecho continental
europeo que se ha transmitido a nuestros modelos americanos de enjuiciamiento, ha optado por

el bienestar general, solapando sin afrentar, las garantias individuales.

Ello implica una polémica de caracter ético. La autonomia del individuo para tomar
decisiones se ve contrastada con el deber del resto de la sociedad de usar su mejor juicio y

habilidad para maximizar la eficacia de los medios y fuentes probatorios.
Por ello, los avances cientificos y técnicos del momento actual permiten que en

numerosas ocasiones el objeto de la prueba sea el resulta de interceptaciones telefénicas. En

estos casos se espera que el perito sea capaz de dilucidar de qué material se trata y/o cuales
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son las caracteristicas del vehiculo que utilizard para mantener en resguardo el material

informativo con el que pretende probar la existencia de hechos historicos.

5.9 Cadena de custodia y contrapericia.

Las garantias cientificas de la pericia, deben integrarse con las garantias juridicas

comprendiendo estas a la llamada "cadena de custodia" y a la contrapericia.

La cadena de custodia debe garantizar que el camino que recorren los indicios o
muestras desde que se recogen hasta que se conocen los resultados se ha hecho en las
condiciones de seguridad y de rigor adecuadas lo cual permite asegurar que el indicio que se
produjo en un laboratorio de escuchas telefonicas, es el que se recogié de una comunicacion
referida al ilicito que se investiga y que las condiciones en las que se ha mantenido son las mas

adecuadas para llegar a buenos resultados.

La contrapericia es la posibilidad de realizar un doble analisis sobre una misma muestra
por dos peritos diferentes y/o en dos Centros diferentes, esta es una garantia irrenunciable para

el buen hacer de la Justicia.

De lo expuesto, estamos diciendo que son pruebas procésales que se pueden utilizar en
el proceso merced a ciertos resguardos que no son totalmente insertos en la garantia de la
defensa en juicio, sino en la legalidad del medio de prueba, de manera tal que para ser util y

efectivo, debe garantizar la seguridad.

5.10 La prueba en la éptica del afectado o presunto autor del delito o del hecho que se le

imputa.
No olvidemos que el encartado descansa en la presuncion de inocencia, y en que el

sistema probatorio no lo obliga a defenderse probando (como podria ser el caso del proceso

civil) porque mientras no se demuestre la autoria, no podra haber condena.

80



¢ Qué ocurre cuando para probar es necesaria la intervencion del afectado? ;Qué
sucede si debemos tomar muestras de piel o sangre para revelar la cadena de ADN y lograr asi
un resultado cientifico en el proceso?; Hay enfoques simples como el control del alcoholismo del

conductor, que no se puede resistir al analisis.

También se ha invocado la similitud entre la donacion de la muestra y la declaracion
contra si mismo, circunstancia que de ser cierta excluiria la obligacion de colaboracion. A esto ha
contestado la jurisprudencia con el argumento de que el sospechoso o imputado al que se
solicita la muestra solo es "objeto material de la comprobacién del ADN", hecho que conduce a
un resultado que puede ser positivo 0 negativo, por lo que no es de entrada desfavorable para el
sospechoso. Con el analisis se le da la oportunidad de demostrar su inocencia y desde luego”.

No es equiparable a la declaracién en contra que uno mismo que contempla la Constitucién.".

En tal sentido afirmd: "ciertamente, es un valor entendido que los derechos a la intimidad
ya la privacidad, al igual que los demas derechos individuales que la Constitucion garantiza,
suponen limites a la averiguacion de la verdad real en el proceso penal. Pero también lo es que
la propia Constitucion admite que la ley autorice en ciertos casos la intromision de los 6rganos
estatales encargados de la persecucion penal en la libertad, la intimidad, la vida privada y demas
derechos de la persona en aras de salvaguardar el interés de la sociedad en la investigacion y

castigo de los delitos.

"Ello es logica consecuencia de aquel principio fundamental en virtud del cual los
derechos y garantias que la Constitucion consagra no tienen caracter absoluto, sino que la ley
puede imponer restricciones a su ejercicio que guarden adecuada proporcion con la necesidad

de preservar los derechos de los demés y los intereses generales de la sociedad.
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CONCLUSIONES

Con el articulo 48 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto nimero 21-
2006, se pretende utilizar un sistema de espionaje autorizado por el Estado, con la
expectativa de evitar, prevenir e investigar hechos ilicitos, sin embargo en atencién al
contenido del articulo 24 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en
concordancia con el articulo 44 del mismo texto legal, los medios de prueba obtenidos
por medio de las interceptaciones telefonicas, son ilicitas e ilegales, constitutivas de
violaciones a garantias constitucionales que se refutan nulas de pleno derecho y por
tanto resultan infructuosos los esfuerzos del 6rgano investigador para obtenerlos; porque
se traducen en defectos absolutos de anulacion formal, constituyendo prueba que no

podria ser valorada en juicio.

El Estado debe erogar parte del presupuesto para capacitar técnicos que ejecuten las
medidas especiales, pero existe el problema de la efectividad de las medidas, pues todo
buen abogado defensor podra, amparado en la ley correspondiente, reclamar la
anulacion formal de los actos obtenidos de los procedimientos procesales establecidos
en la ley adjetiva de la materia. En otro orden de ideas, las pruebas obtenidas por este
medio, podrian ser refutadas de ilicitud por inconstitucionalidad de la norma que permite

su utilizacion en el proceso de investigacion criminal, en el caso concreto.

Los derechos humanos no son absolutos, la factibilidad de sus limitaciones debe constar
en forma expresa en las normas constitucionales que los garantizan. Por tanto y en
atencion a la jerarquia de las normas, si la excepcion al derecho no se encuentra
considerada, la ley ordinaria no esta facultada para imponerla, ya que la misma deviene

nula de pleno derecho.

La correspondencia electronica, aunque no se encuentra regulada en forma expresa
como un medio de comunicacion excluido de cualquier interferencia o incautacion, sin
embargo, por ser producto de tecnologias modernas, debe considerarse como una

comunicacion protegida por el articulo 24 de la Constitucidn Politica de la Republica de
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Guatemala, que al ser objeto de violacién a través de las interceptaciones telefénicas,
puede ocasionar lesiones al derecho a la intimidad. Prueba de lo anterior, es el hecho
de que existan normas sustantivas de caracter penal, que regulan tipos penales que
contienen acciones consideradas ilicitas y en las cuales se incurre al acceder sin la

debida autorizacién a este tipo de comunicaciones.

Presumiblemente, por politica criminal de gobierno y cuestiones de seguridad e interés
social, consideradas por los legisladores, se impuso el interés de salvaguardar el bien
comun a través de las llamadas “interceptaciones telefénicas”, sobre el interés particular
de respetar garantias y derechos fundamentales como lo son el derecho a la intimidad y

al secreto de las comunicaciones.

El espiritu de la Ley que aprueba la utilizacion de interceptaciones como medios de
investigacion especial, debe extraerse o inferirse del texto mismo, posiblemente, fue
discutido y analizado en forma exclusiva por los legisladores, ya que en su momento se
considero la aprobacién de la Ley de urgencia nacional, motivo por el cual, se efectlio en

una sola lectura.

Las interceptaciones de los medios de comunicacion que utilizan el espectro
electromagnético son legales en cuanto a que la norma que las posibilita sufrid un
proceso legislativo de acuerdo a la Ley del Organismo Legislativo, es decir fue
aprobada, sancionada, promulgada, publicada y se encuentra vigente, por tanto su
cumplimiento es obligatorio y pueden efectuarse las interceptaciones dentro del proceso
de investigacion penal y consecuentemente obtenerse medios de prueba. Pero
susceptible de reclamos cuando exista actividad procesal defectuosa, que determine su
nulidad o anulabilidad; Siendo otra forma, para que el efecto nocivo de la norma cese, la
utilizacién del mecanismo de defensa constitucional consistente en la declaratoria de
inconstitucionalidad de la Ley, para ello es necesario que el Organo competente (Corte

de Constitucionalidad) se pronuncie al respecto.
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RECOMENDACIONES

En nuestra legislacion Guatemalteca se establece la jerarquizacion de la Ley, en el
entendido que Ley Constitucional es superior en observancia obligatoria para todo
ciudadano habitante de la Republica de Guatemala en donde gobernantes y
gobernados estan sujetos a ella y jamas una ley ordinaria o ley especial sera superior

a esta.

De esta manera el Congreso de la Republica en su Decreto legislativo 21 -2006 de la
Ley Contra la Delincuencia Organizado, establecié en su articulo 48, pretendiendo
establecer un sistema de espionaje autorizado por el estado, con la expectativa de
evitar, prevenir e investigar hechos ilicitos, sin embargo en atencién al contenido del
articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y en
concordancia con el articulo 44 del mismo texto legal, los medios de prueba
obtenidos por medio de las interceptaciones son nulos de pleno derecho y por tanto

resultan infructuosos los esfuerzos del 6rgano investigador para obtenerlos.

Por tanto, la aplicacion de la administracion de justicia de acuerdo a una norma que
violenta la carta magna, constituye una violacion al Estado de Derecho, debe de
elaborarse si, una ley especifica que permita a través de métodos cientificos la
investigacion contra la delincuencia organizada siempre y cuando no rifia con lo

establecido en la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala
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