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|. Introduccion

Con el objetivo de dar cumplimiento a los compromisos asumidos por el
Estado de Chile al suscribir en el afio 2000 la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, llamada también
Convencién de Palermo, nuestro pais incorporé la técnica de interceptacién
de comunicaciones telefénicas en la Ley 20.000 y en otras leyes penales espe-
ciales que nacieron al alero de la Convencién de Palermo. En efecto, dicha
Convencién fue producto de la voluntad politica de la comunidad interna-
cional para abordar un problema mundial (criminalidad organizada) con una
reaccién mundial. Consciente la comunidad internacional del peligro que
para la civilizacién representa la criminalidad organizada “cada vez en mayor
niimero y con armas mds potentes™, fue aprobada esta Convencién cuyo pro-
pésito fue promover la cooperacién para prevenir y combatir més eficazmente
la delincuencia organizada transnacional’. En su articulo 20, la convencién
insta a los Estados a la utilizacién de ciertas técnicas investigativas con el
objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada, dentro de las cua-
les se encuentra la vigilancia electrénica®.

1  Subdirector de la Unidad Especializada de Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Prefacio Convencién de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional. NACIONES UNIDAS. Convencién de las Naciones Unidas contra
la Criminalidad Organizada Transnacional [en linea]. Disponible en: http://www.cdc.
gob.cl/wp-content/uploads/documentos/tratados-internacionales/convencion_naciones_
unidas_contra_la_corrupcion_decreto_supremo_n375.pdf [fecha de consulta: 18 de
noviembre de 2014].

3 Articulo 1 de la Convencién, ob. cit.: “El propdsito de la presente Convencién es promover
la cooperacion para prevenir y combatir mds eficazmente la delincuencia organizada
transnacional”.

4 Articulo 20 nimero 1 de la Convencién, ob. cit.: “Siempre que lo permitan los principios
Jundamentales de su ordenamiento juridico interno, cada Estado parte adoptard, dentro de
sus posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean
necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere
apropiado, la utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion como la vigilancia
electrdnica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes
en su territorio con el objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada’.
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De esta manera, mediante el reconocimiento en nuestro derecho interno de
estas técnicas de investigacién para hacer frente a la criminalidad organizada y
la tipificacién de nuevos delitos y figuras penales como por ejemplo el lavado
de activos, el trifico de migrantes, la responsabilidad penal de las personas
juridicas, etc., nuestro pais da cumplimiento y vigencia a los compromisos
asumidos internacionalmente.

Producto de la utilizacién de esta técnica de investigacién, el Ministerio
Publico ha logrado llevar a juicio un importante nimero de casos de alta
complejidad, con un alto nimero de condenas, casos que no habrian podido
prosperar sin la utilizacién de esta técnica.

Nuestro interés en este articulo, es enfatizar la importancia de esta técnica
investigativa en la lucha contra el crimen organizado, ya que como veremos
en el desarrollo de este trabajo, muchas veces permite llegar a la ctpula central
o las esferas mas cerradas de esta criminalidad compleja.

Otro tema que analizaremos y que ha sido escasamente tratado por la doctrina
nacional, es el de los bienes juridicos afectados por las interceptaciones de
comunicaciones telefénicas. Interesa este tema no solamente para los efectos
de individualizar el derecho supuestamente vulnerado en una eventual solici-
tud de exclusién de prueba o recurso de nulidad, sino también por la inten-
sidad de la proteccién dispensada por el ordenamiento juridico y los alcances
de la exclusién probatoria. Este tema, ha sido a lo més tratado en forma tan-
gencial y muy genéricamente por la doctrina, para referirse a la garantia fun-
damental restringida para los efectos de justificar la autorizacién judicial de la
medida. Asi, se han mencionado como bienes juridicos afectados, el derecho
a la vida privada y el derecho a la privacidad de las comunicaciones, sin pro-
fundizar mayormente sobre el 4mbito de aplicacién, el contenido del derecho
a que se hace referencia y sus alcances. Igualmente a nivel jurisprudencial es
comin que se confunda el derecho al secreto de las comunicaciones con el
derecho a la intimidad®.

5 Un caso de exclusién de prueba alegado por la defensa en una Audiencia de Preparacién
de Juicio Oral ante el Juzgado de Garantia de Valparaiso, acogida por el respectivo
Juez de Garantia en resolucién confirmada por la Iltma. Corte de esa ciudad, de 19 de
noviembre de 2012, Rol N°1390-2012, en la que el Juez de Garantia ordené excluir las
grabaciones que recaian sobre una mujer a quien el imputado (individualizado en la
autorizacién judicial de interceptacién telefénica) le prestaba su teléfono para traficar,
a nuestro juicio, es cuestionable la ilegalidad de dicha diligencia ya que el teléfono era
facilitado para realizar actividades delictivas de la misma naturaleza y en conocimiento
de la mujer, hecho que es normal dentro del uso de teléfonos celulares, situacién que no
interrumpiria el delito y que ademdis estaria cubierto por la autorizacién judicial original.
Ademis, el Juez en forma errénea afirmé en su resolucién que dicha injerencia vulneraria
el derecho a la intimidad de la mujer, confundiendo ese derecho fundamental con la
garantia del secreto a las comunicaciones: “..el tribunal, primero tiene en consideracién
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A partir de las normas legales que regulan la interceptacién de comunicacio-
nes telefénicas, analizaremos también los requisitos de la técnica y sus carac-
teristicas, tratando siempre de emplear un lenguaje simple, no técnico, con el
objeto de poder contar con elementos pricticos y juridicos que nos permi-
tan conocer mejor la naturaleza de esta técnica y sus proyecciones juridico
penales.

Il. Importancia de la técnica investigativa en la investigacion del crimen
organizado

Una de las caracteristicas de la criminalidad organizada, en especial la dedi-
cada al trifico de drogas, es contar con metodologias de trabajo altamente
sofisticadas que les permiten reinventarse, incursionar en nuevos mercados
y adaptarse constantemente al riesgo de ser detectada por las agencias de
persecucién penal o por otras organizaciones criminales. En este sentido, la
actividad del narcotrifico es una verdadera empresa criminal en constante
evolucién, que invierte cuantiosos recursos econémicos en tecnologias para
ocultar sus modus operandi y dificultar la labor investigadora de los organis-
mos de persecucién penal.

Para lograr su objetivo principal de poner la droga a disposicién de los con-
sumidores, estas organizaciones criminales se estructuran como empresas
modernas, distribuyendo cada una de las funciones en unidades operativas
o células criminales encargadas de la importacién de la droga, el traslado, la
transformacién, distribucién, acopio, venta, seguridad, financiamiento, etc.
Estas unidades operativas cumplen con roles especificos y actian bajo ciertos
patrones de inteligencia delictual como el compartimentaje, restringiendo asi
los flujos de informacién dentro de la organizacién. De esta manera, cada

gue revisados los antecedentes efectivamente consta que la autorizacion sélo se concede para
la escucha de un teléfono de P.F.

Que el Ministerio Piiblico plantea que si se le pide a la Policia de Investigaciones que no
escuche las conversaciones con otras personas, resultaria elevar el estandar en términos
que no seria procedente de acuerdo al procedimiento que estamos analizando. En relacion
a eso el tribunal comparte el criterio de la defensa en orden a que si efectivamente se
autoriza, las escuchas telefénicas de una persona determinada, el procedimiento, en
concepto de este tribunal y asi también lo bace presente cuando se le consultan respecto de las
interceptaciones a esta juez, quien es el propietario, indicdndose en algunas oportunidades
que no se conoce propietario, muchas veces es ast, pero respecto de guien se va a escuchar,
porque se entiende que en esa parte si bien es cierto Investigaciones, carabineros, los que
estdn realizando las escuchas no podrian dejar de escuchar, no procede tampoco transcribir
lo que escucharon respecto de una persona que posiblemente pueda ser imputada en un
teléfono que no se encuentra autorizado para ser escuchadas las conversaciones de esa
persona, porque si se transgrede el derecho a la intimidad de esta, sin perjuicio de que con
ese antecedente se informa al Ministerio Piiblico y el Ministerio Piiblico pueda solicitar
debidamente autorizacién para las situaciones que puedan surgir...”.
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célula de la organizacién actda sin conocer més detalles que los estrictamente
necesarios para cumplir su funcién especifica, con el fin de salvaguardar a
toda la organizacién criminal ante la eventualidad de la captura de alguna de
las unidades operativas por parte de la policia.

También, forma parte de la cultura de estas organizaciones criminales la dis-
ciplina del sigilo, limitando al maximo el acceso a la informacién de sus acti-
vidades y de sus integrantes, estableciendo sus sistemas de penalidades para el
caso de filtracién de informacién y de recompensas por servicios leales.

Estos rigurosos sistemas de trabajo de las organizaciones criminales dedica-
das al trafico de estupefacientes, como la disciplina del compartimentaje y la
cultura de la eliminacién de evidencias, exigen para una investigacién racional
y justa’, utilizar estrategias de persecucién penal que contemplen técnicas de
investigacién intrusivas, que permitan conocer su real funcionamiento desde
el centro de la organizacién y anticiparse a la consumacién de otros hechos
delictivos.

Desde el punto de vista de la eficacia persecutoria, la interceptacién de comu-
nicaciones telefénicas es la Gnica técnica investigativa que permite a los orga-
nismos de persecucién penal conocer en tiempo real, a través de las escuchas,
el desarrollo y la planificacién delictiva del crimen organizado. Toda otra
técnica investigativa entrega informacién ex post, sobre hechos consumados.
Otras técnicas como la del informante a lo mds podran entregar informa-
cién incompleta, tardia y que necesita ser corroborada mediante otras técnicas
intrusivas.

En la prictica, gracias al uso de las interceptaciones, se ha logrado impedir
la consumacién de otros hechos delictivos que generalmente van asociados
al narcotrifico, como lo son los delitos de secuestro, homicidios, robos con
violencia, corrupcién, trifico de armas, etc.

Ademis, esta técnica permite a las agencias persecutorias acceder en algu-
nos casos al flujo comunicativo de los centros de poder, esto es, a las esferas
criminales donde se toman las decisiones, las ctpulas gerenciales, el medio
ambiente del llamado “hombre del escritorio”, lugar al cual dificilmente se
podria entrar mediante el uso de otras técnicas investigativas como el segui-
miento, la vigilancia fisica, el uso de agentes o informantes encubiertos, por
cuanto existe en el crimen organizado un riguroso sistema de seleccién y

6  Una investigacién racional y justa en materia de crimen organizado, debe aspirar a lo
menos a la identificacién de los lideres o dirigentes de dicha organizacién, su estructura,
su funcionamiento, sus formas de comunicacién y codificacién de la informacién. Es
decir, actividades altamente complejas que desarrollan imputados que dificilmente
podrian ser detenidos en el ejercicio de dichas actividades en delito flagrante y con los
medios de prueba materiales en su poder.
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reclutamiento de sus integrantes y una cultura de trabajo que tiende a aislar
a los jefes de la interaccién con otras células e integrantes de la misma orga-
nizacién, especialmente de quienes ejecutan materialmente las actividades ili-
citas. Por lo cual, un agente encubierto o informante que es contratado para
ejecutar una actividad especifica y bésica dentro de la organizacién (traslado
o venta de la droga) en la prictica jamds podria llegar a conocer el 6rgano de
toma de decisiones en una asociacién ilicita compleja. De igual manera, la
cooperacién eficaz prestada ante el Ministerio Publico por parte de uno de
los integrantes de la organizacién criminal, tampoco resultaria til para cono-
cerla o desbaratarla, ya que la técnica del compartimentaje de la organizacién
impide que dicho cooperador haya tenido contacto con la gerencia criminal,
o si la tiene, se le entrega informacién parcializada, mediatizada por terceros
o en clave, o bien se prevé esa eventualidad de captura para que el coopera-
dor entregue a la policia informacién falsa o distorsionada sobre su funcio-
namiento (es el caso de las falsas cooperaciones eficaces, en que con auxilio
de la organizacién criminal le fabrican una cooperacién eficaz desde afuera, o
delatan a la competencia delictual).

Por otra parte, desde el punto de vista probatorio, la interceptacién de comu-
nicaciones es un medio de prueba de elevado poder conviccional, especial-
mente sobre el contenido mismo de las conversaciones telefonicas. Al ser
reproducidas las escuchas en un juicio, van a ser directamente percibidas por
los jueces, logrindose asi una mayor inmediatez en la apreciacién y valoracién
de la prueba.

I1l. Naturaleza juridica y concepto de las interceptaciones telefonicas

Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas pueden tener una doble
funcién y una doble naturaleza juridica:

1) Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas como técnica de inves-
tigacién: Aparece regulada de esta forma en el articulo 222 del Cédigo Pro-
cesal Penal dentro del parrafo 3 como “Aetuaciones de la investigacion”, en
el articulo 24 de la Ley 20.000, en el articulo 33 de la Ley 19.913 que crea
la Unidad de Anilisis Financiero y en el articulo 14 de la Ley 18.314 sobre
conductas terroristas.

Como diligencia investigativa puede tener multiples finalidades, entre ellas,
orientar una investigacién criminal, corroborar otros antecedentes probato-
rios, establecer modus operandi, determinar la existencia de un hecho punible
o la participacién de los imputados, obtener una evidencia especifica, etc., sin
que necesariamente las grabaciones sean presentadas en el juicio oral como un
medio de prueba.




2) Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas como medio de prueba:
A ellas se refiere el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal en su inciso ter-
cero cuando dispone: “La incorporacién al juicio oral de los resultados obteni-
dos de la medida de interceptacion se realizard de la manera que determinare el
tribunal, en la oportunidad procesal respectiva. En todo caso, podrdn ser citados
como testigos los encargados de practicar la diligencia’.

En relacién al concepto, entendemos (en su sentido natural y obvio) por
interceptar el apoderarse de algo antes de que llegue a su destino, detener algo
en su camino o interrumpir, obstruir una via de comunicacién. Y por teléfono,
un dispositivo de telecomunicacién a distancia disefiado para transmitir sefia-
les actsticas’.

Entonces, podemos definir la interceptacién de comunicaciones telefénicas
como una técnica de investigacién para determinados delitos, que requiere
autorizacién judicial y que consiste en captar el contenido de las conversa-
ciones telefénicas u otras formas de comunicacién y datos asociados a ellas,
con la finalidad de que puedan ser registradas, grabadas y escuchadas, para
eventualmente ser presentadas en un juicio.

IV. Los bienes juridicos afectados

Para la mejor comprensién del tema, creemos necesario hacer una distincién
entre bienes juridicos directamente afectados por la diligencia investigativa y
bienes juridicos indirectamente afectados por ella.

1) Los bienes juridicos inmediatos o directamente afectados por la intercep-
tacién: En este caso, el bien juridico afectado va a depender de las diversas
aplicaciones del dispositivo telefénico o las funcionalidades de los datos digi-
talizados en el aparato telefénico, que pueden ser:

1. Transmisién de comunicaciones de voz, mensajeria de texto o de signos
entre interlocutores: En este caso, el derecho fundamental afectado por la
interceptacion es el derecho al secreto de las comunicaciones®.

7 Diccionario de la RAE [en linea]. Disponible en: http://www.rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 24 de noviembre de 2014].

8 La sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, 30 de enero de 2008, RUC
N°0710013440-8, RIT N°, 237-2007 reconoce en forma correcta el derecho al secreto
de las comunicaciones contemplado en el articulo 19 N°5 C.P. R., como el bien juridico
vulnerado por la interceptacién de comunicaciones ilegales. Ademis, el fallo, tiene el
mérito de hacer una interpretacién razonable de lo que se entiende por interceptacion,
que permitia encuadrar la figura del caso que se analizé: “OCTAVO:(...) No obstante lo
anterior, la Fiscalia no Iogm’ acreditar el hecho puﬂibfe, foda vez que una de las actuaciones
Pmbamrias que dio origen al bailazgo del esrup.gfaciente, se encuentra viciada, al vulnerar la
garantia constitucional contemplada en el articulo 19 N°5 de la Carta Fundamental, siendo en
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consecuencia una prueba ilicita, la que se define por la mayoria de los autores como aquella que
se produce en el momento que se adquiere una prueba fuera del proceso en clara violacion a los
derechos y garantias que asegura la Constitucion y a los Tratados Internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes ( “La Prueba Ilicita en el Proceso Penal”, autor Mario
Mini M, pdg.18, Editorial Metropolitana).

En efecto, el articulo 19 N'5 de la Carta Fundamental establece que “la Constitucion asegura
a todas las personas, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. EI
bagar sdlo Puede allanarse y las comunicaciones ¥y documentos interceptarse, abrirse o registrarse
en los casos y formas determinados por la ley’, lo que debe concordarse con lo prevenido en los
articulos 222 del Co’diga Procesal Penal, que exige la autorizacidn judicial previa para ello, P
el articulo 225 del mismo texto legal que prohibe utilizar los resultados de una interceptacion
telefonica, cuando ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos por la ley, o cuando
no se hubieren cymplida los requisitos establecidos en el articulo 222 del texto en comento,
para la pmcm’m.-:ia de la misma; normas armdnicas con lo reseitado en el articulo 4° de la
Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Piblico, N'19.640 que sefiala que ‘aquellas
actuaciones que priven al imputado o a terceros del efercicio de los derechos que la Constitucidn
asegura, o lo restrinjan o perturben, requerirdn siempre de aprobacion judicial previa’.
Efectuando un andlisis arménico de las disposiciones antes referidas se debe tener presente que
la Carta Fundamental en su articulo 19 N°5 protege, de manera conjunta, la inviolabilidad
del hogar y de las comunicaciones privadas. De ello es posible colegir que al constituyente le
parecieron de igual relevancia, y con el fin de concretar dicha proteccion, el legislador se encargo
de regular detalladamente los casos y requisitos en que excepcionalmente pueden verse afectados.
Asi, tratdndose de la primera, esto es, la inviolabilidad del bogar. el articulo 205 inciso tercero
del Cédigo Procesal Penal, en lo pertinente, establece que si el propietario o el emargada del
edificio o lugar, no permitiere la entrada o registro, “la policia adoptard las medidas tendientes
a evitar la posible fuga del imputado y el fiscal solicitard al juez la autorizacion para proceder
a la diligencia’.

A su turno, el articulo 222 del mismo cuerpo legal, de manera armdnica con lo anterior, pero
refirindose a la segunda de las garantias, esto es, la inviolabilidad de las comunicaciones
Priwadas. regula restrictivamente los casos en que la interceptacion de las comunicaciones
t.e[gﬁini.-:as es praceden!e, indicando ademds los requisitos que para ello deben mmp[irse,
serialando en lo pertinente que ‘cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, de que una persona hubiere cometido o par!icipada enla preparacidn o comision,
o que ella preparare actualmente la comision o participacion en un hecho punible que mereciere
pena de crimen, y la investigacidn lo hiciere imprescindible, el Juex de Garantia, a peticion
del Ministerio Piblico, podrd ordenar la interceptacidn y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de telecomunicaciones’,

De lo anterior, no puede sino concluirse la naturaleza absolutamente excepcional que tienen
las restricciones a las garantias antes mencionadas, siendo de total relevancia el que para su
limitacion se exija la intervencion previa del Juez de Garantia, llamado, por la naturaleza
de sus ﬁmriams, precisamente a evitar que aguéllas se vulneren. Ello, no padn‘a ser de otra
farma si consideramos que, en gmemL la proteccion del bagar ¥ las comunicaciones primdas,
historicamente ha sido reconocida incluso a nivel internacional, v. gr. los articulos 11 N°2 de la
Convencion Americana sobre derechos humanos o Pacto de San José de Costa Rica, y 17 N'1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos vigentes en Chile desde el 5 de
enero de 1991 y 29 de abril de 1989, respectivamente.

Establecido lo anterior, corresponde determinar qué debe entenderse por “z'nrercepracfa'n”,
y tratdndose de un término no definido legalmente, habrd que recurrir a lo serialado en el
diccionario de la Real Academia Espaniola que al efecto refiere: “apoderarse de una cosa antes
que Zleg‘ue al Iugar ola persona que se destina. Detener una cosa en su camino. Inrermmpir,
obstruir una via de comunicacion”.
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El derecho al secreto de las comunicaciones tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho que deriva del derecho a la privacidad, pero no son lo
mismo. El secreto de las comunicaciones, al igual que la inviolabilidad
del hogar, son instrumentos juridicos de proteccién de la vida privada.

b) Es un derecho formal, ya que lo protegido es el proceso comunica-
tivo entre los interlocutores de interferencias de terceros extrafios, con
independencia del contenido de la comunicacién. Lo que ampara este
derecho, no es el contenido mismo de la transmisién de pensamiento
(que puede ser intimo o no), sino el proceso, la transmisién comunica-
tiva entre los interlocutores, de la interferencia o entradas de personas
extrafias o ajenas a la interaccién comunicativa.

La esencia o el elemento que le da fisonomia al secreto de las comunicacio-
nes, es la expectativa de secreto, es decir, la posibilidad o esperanza de que la
comunicacién no sea intervenida o escuchada por personas ajenas a ella.

Este caricter formal del derecho al secreto de las comunicaciones, tiene a lo
menos dos efectos de importancia radical:

- Entre interlocutores no opera el derecho al secreto de las comuni-
caciones, ya que nada impide que uno de los interlocutores retenga,
grabe, reproduzca de cualquier forma lo transmitido por el emisor, a
no ser que exista una causa legal que se lo prohiba. En definitiva, el

secreto de las comunicaciones dispensa proteccién respecto de ter-

En el caso de marras, la actuacion cuestionada consistic en que, en el marco de un control de
identidad al acusado LTV, el famionario de Carabineros R.Y.B., sin contar con autorizacion
algwm, contesté un llamado telgférzim eﬁcmada al telej%m celular de ague’!. obteniendo de
ello, datos que permitieron la detencion de otros tres t'mpumdm ¥, posteriormente, el ballazga
de la dmga. El] rqférido control, se encuentra detalladamente regylado en el articulo 85 del
Ca’dz'go Procesal Penal, que en su inciso segmzdo establece las ﬁzmkadej que durante el
mismo le asisten a la palicz’a. a saber: “regisrm de las vestimentas, equipaje o wvehiculo de la
persona cuya identidad se controla”. De fm’ma tal que, al contestar el llamadoe telefonico, el
referido funcionario actud fuera del dmbito de las atribuciones que en ese momento la ley le
canfmh, puesto que impidid que la comunicacion Hegam ala persona a que estaba destinada,
deteniéndola, z'?zrermmpz'éndola y obstmyéﬂdala. todo ello como se dijo, sin mmph’r con los
requisitos legafes. debiendo recordarse que hasta entonces no existia indicio concrefo m’gﬂno dela
comision de un delito especifico respecto del fiscalizado, desde que lo tinico con que se contaba, era
la interpretacion que el ﬁmionaria R. le dio a los hechos por él observados, esto es, la evasion
del control aduanero y policial por parte de un sujeto que cruzd por el borde costero portando
una mochila, abordando luego un vebiculo de color rojo que emprendid marcha en direccion al
sur, seguido de otro de color gris, sin que de ello pueda de;prmderse necesaria e inequivocamente
que lo que se estaba cometiendo fuera un delito ni menos ain, que fuese uno de aquéllos
que merece pena de crimen, en los términos del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal”.




ceros extrafios que no son parte de la interaccién comunicativa, pero
no entre emisor y receptor de la transmisién’.

- El proceso comunicativo para que sea apto de proteccién consti-
tucional, debe realizarse por medio de canal cerrado, ya que si es
por canal abierto (comunicacién a viva voz, por televisién, por
radio, mediante sistemas de amplificacién de voz, por altavoz, etc.),
no podria razonablemente el emisor tener alguna expectativa de
secreto, de que ésta comunicacién no sea conocida por terceros'.

¢) Este derecho forma parte de los llamados derechos de contenido inde-
terminado, en el sentido que el constituyente no protege un contenido
especifico y singularizado, sino mds bien un proceso cuyos limites y
contenido estdn determinados por los interlocutores.

d) Es un derecho funcional, es decir, es instrumental al ejercicio de otros
derechos como el derecho a la privacidad, a la libertad de pensamiento,
de culto, de expresién, etc.

e) Es un derecho amplio, ya que el constituyente utilizando la técnica de
numerus apertus, empleé en el articulo 19 N°4 una expresién suficien-
temente amplia para referirse a todo tipo de medio o soporte tecnolé-
gico: “toda forma de comunicacion privada’.

f) También estarian amparados por el derecho al secreto de las comuni-
caciones, aquellos datos asociados a la transmisién de comunicaciones

de voz y de texto que tendrian la funcién de comprobarla y registrarla,
como lo son: el registro de llamadas, el registro de su duracién, el regis-

10

Es asi como no hay expectativa de secreto en las transacciones de droga, acuerdos o
negociaciones que realiza un traficante con un agente encubierto o revelador. Dichas
conversaciones no podrian estar amparadas por el secreto de las comunicaciones, ya que
el receptor de las mismas, forma parte de la esfera comunicativa.

Un interesante caso resuelto por el Tribunal Oral en lo Penal de Chillin, 17 de Enero de
2008, RUC N°0700625742-3, RIT N°109-2008 estimé que esta clase de comunicaciones
no constituian interceptaciones de comunicaciones telefénicas y por lo tanto no tenian
amparo constitucional en nuestro ordenamiento jun’dico:

“...no existid interceptacion telefonica como él lo bha serialado, toda vez que ello conlleva
la accién de interrumpir u obstruir una via de comunicacion, lo que no acontecié en la
especie (...), los funcionarios policiales se limitaron a escuchar una conversacion sostenida
por un imputado con un tercero, al enfrentar una hipitesis de flagrancia....A mayor
abundamiento, cabe bacerle presente a las defensas que la escucha telefonica en la forma que
se efectué no vulnerd el articulo 19 N'5 de la carta fundamental, esto es, la inviolabilidad
de toda forma de comunicacién privada, defensas que han querido llevar esta teoria al
extremo de entender que la obligacion de velar por las garantias del imputado, van mds
alld de afectar otros bienes juridicos protegidos, otros derechos de rango constitucional,
especificamente aquellos cuyo titular es toda la sociedad. Arin mds cuando bay una norma
especifica en el articulo 25 de la Ley 20.000 que permite la actuacion que le cupo en este
Juicio al cooperador eficaz’.
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tro de su fecha, ubicacién, etc. Estos datos estin técnica e indisoluble-
mente vinculados a la transmisién de voz y de texto, ya que dan cuenta
de su existencia y por lo tanto son una realidad inescindible de la trans-
misién de voz, amparados por el mismo derecho.

2. Datos almacenados en el dispositivo telefénico: Esto es, informacién guar-
dada en el teléfono a través de diversas aplicaciones y soportes tecnolégi-
cos incorporados al aparato celular, como por ejemplo fotografias, videos,
grabaciones, agendas, etc. En estos casos el derecho afectado seria el dere-
cho a la privacidad y especificamente el derecho a la intimidad.

El profesor espafiol José Maria Desantes plantea que la intimidad: “..seria
aquella zona espiritual del hombre que considera inespecifica, distinta a cual-
quier otra, independiente a que lo sea; y, por lo tanto, exclusivamente suya, que
tan sélo él puede revelar™.

Este derecho tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho de contenido indeterminado ya que se radica en la esen-
cia de la persona.

b) La intimidad, a diferencia del secreto de las comunicaciones, es un con-
cepto de cardcter material, mediante el cual el ordenamiento juridico
reconoce una esfera que cada individuo reserva para si.

c) Sus limites son fijados por su propio titular.

d) Una de sus consecuencias® es la expectativa de reserva, esto es, la posi-
bilidad razonable de guardar para si, algo que no es conocido por nadie.
Esto implica que si el titular del derecho en forma voluntaria hace cir-
cular sus datos privados en el trifico informativo, como por ejemplo
incorporando fotos intimas a una red social, dicho material podria ser
utilizado por el Ministerio Publico sin necesidad de requerir autori-
zacién judicial, por no existir una razonable expectativa de reserva por
parte de su titular.

2) Bienes juridicos mediatos o indirectamente afectados por la interceptacion:
Son el conjunto de garantias que conforman el debido proceso.

11 DESANTES, José Maria. E/ Derecho Fundamental a la Intimidad. Revista Estudios
Publicos, Centro de Estudios Publicos, Universidad de Chile, 1992, p. 285.

12 A diferencia del secreto de las comunicaciones cuya esencia radica en la expectativa de
secreto, la expectativa de reserva en cambio (que es propia de la intimidad), no es su
elemento esencial, sino uno de sus efectos, ya que la intimidad forma parte del nicleo
duro de la personalidad, a diferencia del secreto de las comunicaciones que es un derecho
instrumental y funcional a otros derechos.




La técnica de interceptacién de comunicaciones telefénicas es una diligencia
investigativa compleja, en el sentido que se desarrolla en varias etapas pro-
cesales, desde que se obtiene la respectiva autorizacién judicial, se ejecuta la
medida, se incorpora al proceso y luego al juicio, donde es valorada.

Puede ser que durante la etapa inicial de la investigacién se haya obtenido
legalmente la autorizacién judicial cumpliendo a cabalidad todos los requisi-
tos legales que justifican la medida de injerencia (entre ellos el juicio previo
de proporcionalidad de la medida judicial), con lo cual no se vulnerarian los
bienes juridicos mediatos (secreto a las comunicaciones e intimidad) por exis-
tir una causal legal y evaluacién judicial previa que legitima la afectacién de
tales derechos fundamentales. Sin embargo, en etapas procesales posteriores,
como en la fase de incorporacién o valoracién del medio de prueba, pueden
verse vulneradas garantias del debido proceso, como por ejemplo el caso que
no se le permita a los intervinientes examinar el material probatorio, que no
se entregue a la defensa copia de las grabaciones®, que no se le permita pre-
sentar prueba para desvirtuar el contenido de las escuchas, etc.

La importancia de tener claridad respecto de los bienes juridicos afectados
por la diligencia de interceptacién telefénica, dice relacién (entre otros) con
los siguientes aspectos procesales:

- Con la individualizacién precisa y especifica de la garantia supuestamente
vulnerada al momento de solicitar exclusién de prueba o de recurrir de

nulidad™.

13 Un interesante fallo dictado por la Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, de 13 de
mayo de 2009, Rol N°116-2009 claramente entiende esta hipétesis como vulneradora
de la garantia del debido proceso, y no como un problema de ilegalidad de las escuchas
propiamente tales, siendo indiferente si el material probatorio fue puesto a disposicién de
la defensa en dependencias de la Fiscalia o en el Tribunal, con tal que se deje constancia
de tal hecho en la acusacién y asi lo haya constatado el Tribunal:

“QUINTO: (..)que el elemento de prueba de que se trata queds a disposicion del
acusado, pero no en el tribunal sino en las dependencias del Ministerio Piiblico, lo que
no fue discutido, no importa una vulneracin a la garantia constitucional del debido
proceso, teniendo en consideraciin que la misma fue ofrecida como medio de prueba en la
oportunidad legal correspondiente y que la omision de ponerla fisicamente a disposicién
en el tribunal, no constituye una omisién que esté castigada en algiin precepto del Codigo
mencionado con la sancién de exclusion de dicha prueba”.

SEXTO: (...) del escrito de acusacion se desprende, (...) que el Fiscal entrego copia de todos
los antecedentes acumulados durante la investigacion para que en su Tribunal queden a
disposicion del acusado y de la defensa; 'y que el articulo 260 tantas veces citado (...) que el
Tribunal tuvo por cumplida (...), que al proveer el mencionado segundo otros resolvié: A
sus antecedentes, para los efectos del articulo 260 del Cddigo Procesal Penal”.

14 El recurso de nulidad es un recurso de estricto derecho y de caricter excepcional que

requiere ser fundado. Por lo tanto debe contener explicita y especificamente mencionada
la garantia fundamental que aparece como vulnerada, la forma en que fue vulnerada y




- Para los efectos de determinar el grado de intensidad en la proteccién del
derecho fundamental. Es asi como la garantia del secreto de las comunica-
ciones telef6nicas tiene una proteccién mayor que el derecho a la vida pri-
vada, ya que por la naturaleza misma de las comunicaciones telefénicas la
injerencia va a afectar no solamente al imputado, sino también a cualquier
persona que tome contacto telefénico con ella.

- Para los efectos de la valoracién de los medios de prueba derivados de la
prueba ilicita, ya que tratindose de infraccién a la garantia del secreto a
las comunicaciones o a la privacidad, debieran ser excluidas no solamente
las escuchas, sino también las pruebas conectadas con la actuacién anti-
juridica y que deriven de éstas. En cambio, tratindose de infraccién a la
garantia del debido proceso, debieran ser excluidas inicamente las escu-
chas telefénicas por no haberse incorporado conforme a las normas del
debido proceso, pero no las pruebas que deriven de estas escuchas legal-
mente obtenidas.

V. Requisitos de la diligencia de interceptacion de comunicaciones
telefonicas

1. Autorizacién Judicial Fundada: Es un Juez quien debe autorizar la inter-
ceptacién, evaluando previamente la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de la medida a través de una resolucién judicial fundada, ya que solamente asi
se podréin conocer y controlar los presupuestos necesarios para su adopcién.

Este control judicial sobre las interceptaciones telefénicas se justifica en la
medida que esta diligencia investigativa restringe o limita derechos funda-
mentales y ademds no es posible que al momento de su adopcién el sujeto
pasivo de la misma pueda ejercer el derecho a su impugnacién. Es por ello
que para hacer efectivo el control judicial sobre la diligencia, se requiere que
en la resolucién que la autoriza, se hagan constar la existencia de los indicios
que justifiquen la injerencia, su necesidad e idoneidad.

Ahora bien, respecto a los grados de motivacién, estimamos que no pueden
tener el mismo nivel de exigencia una resolucién judicial esencialmente tem-
poral, revocable y revisable como es la que autoriza una interceptacién tele-
fénica, a diferencia de una resolucién de caricter definitiva como lo es una
sentencia condenatoria en materia penal. En el caso de la autorizacién judi-
cial de interceptacién de comunicaciones telefonicas, el grado de exigencia de
motivacién debiera ser menor, ya que de lo contrario la propia investigacién
no tendria ningln sentido por existir prueba suficiente para acreditar el hecho

el perjuicio que provocé. De lo contrario, de no ser autosuficiente el recurso, debiera ser
rechazado por falta de fundamentacién.
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punible y la participacién del imputado. La diligencia de interceptacién tele-
fénica, entonces, se transformaria en una diligencia superflua e innecesaria.

Relacionado con este tema, estd el de los informes policiales que contienen
los elementos ficticos y concretos a que se remite la resolucién judicial que
autoriza la interceptacién telefénica. En este caso, siendo coherente con la
caracteristica de la desformalizacién de la etapa investigativa, en especial la
fase preliminar de la investigacién, no parece objetable la remisién de la auto-
rizacién judicial que autoriza una medida intrusiva a los aspectos ficticos de
un informe policial, siempre y cuando la resolucién judicial contemple cada
uno de los requisitos en particular y ellos se encuentren debidamente detalla-
dos y explicados en el informe policial.

2. La Proporcionalidad de la Medida: Si bien, es un requisito que no estd
expresamente establecido en la ley ni en la Constitucién, es un principio
inherente al estado de Derecho, y a la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos.

El principio de proporcionalidad consiste en la ponderacién por parte del
juez que autoriza una medida intrusiva entre los intereses en conflicto, para
discernir si la intromisién y consiguiente restriccion del derecho fundamental
en beneficio del interés publico debe primar por sobre el interés del titular del

derecho fundamental.

El principio de la proporcionalidad, se encuentra conformado por tres
elementos®:

- La idoneidad: Exige que la interceptacion telefénica sea apta, apropiada
para lograr el fin perseguido.

- La necesidad: Exige que la medida sea imprescindible para conseguir el
objetivo. En consecuencia, si hay otros medios menos gravosos para lograr
el fin perseguido, debe decidirse por el menos restrictivo.

- La proporcionalidad en sentido estricto: Es la evaluacién concreta que
realiza el juez entre el grado real de la afectacién del derecho y la gravedad
del delito especifico investigado.

3. Existencia de Fundadas Sospechas: Esto es, la existencia de indicios obje-
tivos basados en hechos determinados, que justifiquen la interceptacién
telefénica.

15 CORDOVA CASTILLO, Luis. E/ Principio de la proporcionalidad y habeas corpus. Temas
penales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Anuario de Derecho Penal,
2008, pags. 25-57 [en linea]. Disponible en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_2008_02.pdf [fecha de consulta: 24 de noviembre de 2014].
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La relacién entre el sujeto investigado y el delito no puede basarse en meras
conjeturas, o en meras apreciaciones subjetivas de los funcionarios policiales,
sino en hechos objetivos, esto es, indicios que puedan ser apreciados por ter-
ceras personas y que proporcionen una base real de la que pueda inferirse que
se ha cometido o se va a cometer el delito.

La existencia de fundadas sospechas debe recaer en el afectado o sujeto pasivo
de la interceptacién, sujeto que es concebido en términos bastante amplios
por el articulo 222 del C.P.P. como el que:

- Ha cometido o participado en la preparacién o comision.

- Actualmente prepara la comisién o participacién.

- Sirve de intermediario.

- Facilita sus medios de comunicacién al imputado o intermediario.

4. La Especialidad de la Medida: La interceptacién de comunicaciones, por
regla general, debe referirse a delitos y personas determinadas. Asi se infiere
del articulo 222 del C.P.P. cuando se refiere a “...una persona...un hecho
punible que mereciere pena de crimen...”.

Este requisito de la especialidad prohibe la utilizacién de las interceptaciones
telefénicas en investigaciones de cardcter prospectivas (aquellas que tienen
por objeto dilucidar sospechas), predelictivas (excepto los actos preparatorios
especialmente sancionados) y sobre delitos genéricos.

Como excepcién al principio de la especialidad, estd el articulo 24 de la Ley
20.000 que no requiere la individualizacién completa y domicilio del afectado,
sino meras circunstancias que lo determinen: “no regird lo dispuesto en el inciso
4 del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal, en cuanto a indicar circunstan-
ciadamente el nombre y direccion del afectado por la medida, siendo suficiente
consignar las circunstancias que lo individualizaren o determinaren’.

5. Subsidiariedad de la Medida: Es el principio de intervencién minima del
Estado en materia de derechos fundamentales recogido en el articulo 222 del
C2E

Consiste en que la interceptacién de comunicaciones, inicamente serd utili-
zada cuando no exista otra medida investigativa menos gravosa para lograr el
fin perseguido.

Este principio no operaria con toda amplitud en los delitos de trafico de estu-
pefacientes por cuanto la subsidiariedad de la medida aparece contemplada en
la norma general del articulo 222 del C.P.P, dirigida a los delitos comunes,
donde se emplea la expresion: “..cuando la investigacion lo haga imprescindi-
ble”. Sin embargo, posterior a la dictacién de nuestro Cédigo Procesal Penal,




fue aprobada la Convencién de las Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional, también llamada Convencién de Palermo, en la
cual se insta a los Estados a la utilizacién de ciertas técnicas para la investiga-
cién de los delitos de trifico de drogas.

Es por ello, que al amparo de dicha Convencién Internacional y con el objeto
de cumplir los compromisos internacionales asumidos por el Estado de Chile
al suscribir dicha Convencién, se dictaron una serie de leyes penales especiales
que ademids de tipificar nuevos delitos, contemplaron especialmente el uso
de la técnica de interceptacion de comunicaciones como en el caso de la Ley
20.000 que en su articulo 24 pondera los intereses en conflicto autorizando la
aplicacién de esta técnica “..respecto de todos los delitos contemplados en esta
ley, cualquiera que sea la pena que merecieren...”.

6. Limite Temporal: El plazo legal es de 60 dias prorrogables.

7. Registro: Se realiza mediante la grabacién magnetofénica u otros medios
andlogos que aseguren fidelidad.

No es una obligacién legal la transcripcién de las escuchas, por mandato legal
es una facultad del Fiscal del Ministerio Publico, tal como lo sefiala la norma
del articulo 223 inciso segundo del C.P.P. sobre el registro de la intercepta-
cién: “Cuando lo estimare conveniente, el ministerio piiblico, podrd disponer la
transcripcion escrita de la grabacion, por un funcionario que actuard en tal caso,
como ministro de fe acerca de la fidelidad de aquella’.

En las transcripciones de las escuchas es donde se puede ejercer un control
directo sobre la forma en que se estd ejecutando la medida. Por la natura-
leza misma de la operatividad de la interceptacién de comunicaciones, al estar
tecnificada no puede discriminar sobre la calidad de los interlocutores y el
contenido mismo de la conversacién, por lo tanto, para hacer efectivas ciertas
prohibiciones de prueba, como la del articulo 222 inciso 3 del C.P.P. sobre
las comunicaciones entre imputado y su abogado, perfectamente se podrd
impugnar la transcripcién misma como reflejo de una actuacién ilegal®.

16 Un fallo dictado por la Excma. Corte Suprema en un recurso de queja por sobreseimiento
en una causa en una investigacién por delito contemplado en el articulo 161-A del
Cédigo Penal, declara la ilegalidad de la transcripcién hecha por un funcionario policial
de las conversaciones entre un imputado y un abogado defensor.

La Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de marzo de, 2011, Rol N°237-11,
decret6 el sobreseimiento de la causa bajo los siguientes argumentos:

“SEGUNDO: Considera esta Corte que, como sostiene el Ministerio Piiblico, la
transcripcion de la conversacion de un abogado defensor con su cliente imputado en una
causa criminal y su posterior agregacion a un Informe Policial no corresponde al concepto
de “difusion” contemplado en el antedicho tipo penal, por lo cual, en la especie, no ha existido
una intromisién real ni indebida en la intimidad de la relacién abogado-cliente....La sola




8. Notificacién: Es un requisito relativo ya que va a depender de cada caso en
particular. Es asi como el articulo 222 del C.P.P. sefiala que la notificacién se
haré “en cuanto el objeto de la investigacion lo permita’.

VI. Conclusiones

La criminalidad organizada opera en la prictica como una verdadera empresa
criminal que se reinventa y evoluciona en forma permanente.

Para enfrentarla en forma adecuada, los organismos de persecucién penal
deben contar con instrumentos juridicos y técnicas investigativas que garanti-

agregacidn al Informe Policial no ba obedecido a un acto unilateralmente decidido, querido
y buscado por el agente con una finalidad determinada, que no haya sido el haber cumplido
con sus deberes como funcionario investigador, en cumplimiento de una instruccién
emanada de la autoridad judicial a cargo de la investigacion, por lo que la conducta
reprochada en estos antecedentes no ba tenido la voluntad subjetiva de vulnerar ningiin
bien juridico, derecho o garantia protegidos por la ley, sino contribuir, como tal funcionario,
en el contexto de una investigacion”.

“TERCERQ: Que en consecuencia, no cabe sino concluir que, en la especie, concurre
plenamente la causal de sobreseimiento contemplada en el articulo 250 letra a del Codigo
Procesal Penal, en cuanto ordena que el Juex de Garantia decretard el sobreseimiento
definitivo “cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito’.

En contra de esta sentencia, el recurrente interpuso un recurso de queja ante la Excma.
Corte Suprema, resolucién de 19 de octubre de 2011, Rol N°2663-11:

“CUARTO: Que el tipo penal contenido en el articulo 161 A del Cédigo Punitivo (...) El
inciso final del precepto excluye de la punibilidad a aquellas personas que, en virtud de ley
o de autorizacion judicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas.
Pero en este caso, (...) no se le ordend ni autorizé interceptar la comunicacién del imputado
con su abogado, sino del imputado con otras personas. La conversacién que, como fruto de
la interceptacion efectuada, obtuvo, grabé y transcribic el agente policial y entregi en su
informe al fiscal, sostenida entre el querellante en su calidad de abogado y el imputado, no
estaba cubierta por el mandato legal, de modo que actud fuera de la ley.

QUINTO: Que, del mismo modo, cuando los jueces han aducido la inexistencia de
voluntariedad en el actuar del inculpado, porque aquél habria procedido en el cumplimiento
de una instruccion, vuelven a caer en el mismo yerro antes anotado. El policia conoce
sus obligaciones legales y debe conducirse de acuerdo a las drdenes y facultades que le son
conferidas por la autoridad que dispone de ellas, de modo que el cumplimiento de la orden
no es un argumento vdlido para descartar sin mds, su voluntad. Otro asunto es el proceder
del fiscal, que no fue indagado en la causa.

SEXTO: Que del modo que se ba expuesto, las razones esgrimidas por los jueces del fondo
para concluir que no se estaba frente a un becho constitutivo de delito, no son atendibles y
ello tiene como necesario corolario que la resolucion impugnada, tanto como aquella que se
confirmé por esta iltima, carecen de fundamentos juridicamente sustentables y ajustados
al mérito de los antecedentes, razon suficiente para entender que se ha incurrido en falta

abuso grave y procede, por consiguiente, acoger el recurso instaurado’.




cen un minimo de eficacia para conocer en profundidad el programa criminal
de las organizaciones ilicitas.

Entre los instrumentos de politica criminal destacan las presunciones, las nor-
mas de anticipacién de punibilidad, la tipificacién de nuevos delitos corpora-
tivos (como por ejemplo la responsabilidad penal de las personas juridicas),
agravantes especiales, la normativizacién de algunas figuras dolosas, normas
de atribucién de responsabilidad, etc.

Entre las técnicas investigativas, destaca la de la interceptacién de comuni-
caciones telefénicas, que va a permitir conocer en tiempo real el acontecer
delictivo y eventualmente acceder a algunas de las esferas de poder.

La utilizacién de esta técnica investigativa pone en conflicto garantias fun-
damentales (secreto de las comunicaciones y derecho a la intimidad) con el
interés publico en la investigacién de la criminalidad organizada.

El derecho al secreto de las comunicaciones no es lo mismo que el derecho a
la intimidad. El primero es un derecho formal que protege un proceso comu-
nicativo de terceros extrafios y el otro material. Su 4mbito de aplicacién no
siempre coincide, puede que algo sea secreto pero no necesariamente intimo.

La técnica de interceptacién de comunicaciones telefénicas es una técnica
compleja que se desarrolla en varias etapas, desde la autorizacién judicial hasta
su incorporacién y valoracién en un juicio. Se caracteriza por tener un control
judicial permanente, previo a la autorizacién misma en que se ponderan los
intereses en conflicto y se evalian los requisitos de procedencia, durante el
desarrollo mismo de la diligencia mediante plazos méximos legales y prérro-
gas bajo control jurisdiccional y mediante rigurosos sistemas de incorporacién
y valoracién de la prueba en el juicio.

Los vertiginosos avances en materia tecnolégica, han ampliado las funciona-
lidades y aplicaciones de los aparatos de telefonia celular, que son aprovecha-
dos por las organizaciones criminales para realizar a distancia sus conexiones
comerciales y burlar la accién policial. Para evitar ser identificados, hacen
constates cambios de aparatos celulares, utilizan teléfonos de prepago o con
tarjetas robadas, hablan en clave, eliminan répidamente los aparatos teleféni-
cos, mediatizan su actividad ilicita a través de terceras personas, y en general
utilizan una serie de ingeniosas maniobras para no dejar rastros de su activi-

dad delictiva.

Esta realidad obliga a los organismos de persecucién penal a estar a la van-
guardia en materia de conocimientos y uso de nuevas tecnologias para contra-
rrestar los avances de la gran criminalidad, generar informacién desde adentro
de las organizaciones, conocer sus perfiles delictivos, patrones conductuales,
sellos o firmas organizacionales, etc.

17

Aot
u

=




