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RESUMEN

La tesis se ocupa de plantear el problema de los hallazgos casuales en la diligencia de
interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas como criterio de admisibilidad
probatoria. Con el objetivo de intentar dar una respuesta a dicha problematica, se expondra,
en primer lugar, en qué consiste tal diligencia, su nocion y regulacion legal; se presentara, a
continuacién, la interrogante si es lo mismo interceptar, intervenir o escuchar
comunicaciones telefonicas y en qué consiste la grabacion; cuales son los requisitos de
procedencia de la citada diligencia y sus finalidades. En segundo lugar, se dara a conocer el
rol de los hallazgos casuales en la diligencia de interceptacion y grabacion de
comunicaciones telefonicas; nos preguntaremos qué significa “hallazgo” y “casual” y
cuando el hallazgo es casual, su regulacion e hipotesis en ordenamientos juridicos tales
como el Codigo Procesal Penal Chileno, Cédigo de Procedimiento Penal Italiano,
Ordenanza Procesal Penal Alemana y Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola; también
nos interrogaremos sobre qué hipotesis se pueden dar en el marco de la diligencia de
interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas en legislaciones procesales
penales como la dlemana, espafiola y chilena. En tercer lugar, se abordara la figura de los
hallazgos casuales como criterio de admisibilidad probatoria; con tal proposito se indicaran
los problemas de ilicitud que pueden presentar dichos hallazgos y su vinculacion con la
regulacion legal de la apreciacion de la prueba ilicita, la aplicacion de la regla de exclusion
de prueba y la teoria del descubrimiento inevitable; de igual modo, surgira la pregunta
respecto a cuales son los requisitos que deben concurrir en los hallazgos casuales para ser
utilizados como elementos probatorios y luego ser incorporados mediante el respectivo
medio de prueba al juicio oral. Finalmente, y con la intencidn de dar una respuesta
favorable al problema de los hallazgos casuales en la diligencia de interceptacion y
grabacion de comunicaciones telefonicas como criterio de admisibilidad probatoria, nos
apoyaremos en los principios aplicables a tal hipotesis, como son, especialidad,
proporcionalidad, sospecha o “notitia criminis”, conexion objetiva y subjetiva y control
judicial, tomando en consideracién razonamientos de tribunales nacionales, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Espafiol.

PALABRAS CLAVES O DESCRIPTORES

Criterio de admisibilidad probatoria-diligencia de investigacion- grabacion magnetofonica-
hallazgo casual- interceptacion telefonica-intervencion telefonica.



INTRODUCCION

El desarrollo de la diligencia de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas
puede dar lugar a situaciones que, la doctrina y jurisprudencia, han denominado “hallazgos
casuales”, “hallazgos fortuitos”, "descubrimientos casuales” o “descubrimientos fortuitos”,

y que se refieren a informaciones que sin buscarlas aparecen en forma inesperada.

Asi las cosas, por “hallazgo casual”, se entiende el surgimiento de nuevos ilicitos en el
curso de la investigacién de un delito penal, no incluidos en la autorizacioén judicial que

habilita una medida restrictiva de derechos, o de individuos inicialmente no investigados.

Del articulo 223 inciso final de nuestro Codigo Procesal Penal, se derivan dos hipétesis de
hallazgos casuales, manifestandose, la primera, en que de la interceptacion de un nimero
telefonico se obtengan informaciones relevantes para otros hechos sancionados con pena de
crimen. En estos eventos, el legislador ha regulado expresamente la validez de dicha

prueba, asi como la posibilidad de utilizarse en el nuevo caso.

La segunda hipotesis legal habla que de la interceptacion de un nimero telefonico emerjan
informaciones relevantes para otros hechos que no sean punibles con pena de crimen. En
estas circunstancias, el legislador, si bien, no dispone el uso de las grabaciones como medio
de prueba, es posible que aquellas, como minimo, puedan dar origen a una nueva

investigacion.

En el Derecho Comparado, la ley italiana, en forma excepcional, al ocuparse de los
hallazgos casuales, autoriza el empleo de los resultados logrados en una intervencion
telefonica en procedimientos distintos a aquél en que fue decretada, cuando sean tiles para
el enjuiciamiento del ilicito, y dichos acontecimientos presenten un importante grado de

conexion con el delito por el cual fue concedida la intervencion de dichas comunicaciones.

Por su parte, la Ordenanza Procesal Penal Alemana, establece que tratandose de hallazgos
casuales y cuando los hechos descubiertos no exhiban una relaciéon directa con el delito

inicialmente indagado, el ente persecutor debe abrir un nuevo proceso investigativo.



A su vez, la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, consagra que es necesaria la
existencia de indicios, que digan relacion con el hecho primitivamente investigado y a la

probabilidad de alcanzar por esta via el descubrimiento o comprobacion del delito.

Cabe sefialar que las medidas de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas
configuran diligencias de investigacién que vulneran ciertos espacios de privacidad de los
individuos, que el ordenamiento juridico protege, como por ejemplo, el domicilio, las

conversaciones privadas y la correspondencia.

La intensidad de la intromision en la esfera privada de las personas es bastante enérgica,
por lo que la procedencia de la referida medida se encuentra estructurada para hechos de
relevancia, esto es, debe existir proporcionalidad entre el sacrificio de los derechos
fundamentales que la Constitucion ampara y el resultado que se pretende lograr en
consideracion a la eficacia de la persecucion penal, ya que se origina una tension

permanente entre ambos factores.

De tal modo, que los requisitos de la diligencia de investigacion de interceptacion y
grabacion de comunicaciones telefonicas, lo constituyen la existencia de una resolucion
judicial fundada, su limitacion temporal, proporcionalidad, caracter excepcional de la

medida y, que, a su vez, sea necesaria e idonea.

Por lo tanto, la medida solo puede ordenarse por un plazo especifico, que en el caso de

nuestra legislacion procesal penal, no podra, por regla general, exceder de sesenta dias.

Asimismo, la proporcionalidad, ha de manifestarse en la presencia de un equilibrio entre su
duracién y extension, y las circunstancias del caso, especialmente, la naturaleza del delito,
su gravedad y relevancia social y solo procede para la investigacion de hechos punibles que

tengan asignada pena de crimen.

La excepcionalidad se refleja en que la invasién en la comunicacion privada es necesaria
cuando el medio de investigacion empleado para lograr el objetivo perseguido no pueda ser

reemplazado por otro igualmente eficaz.
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Finalmente, la idoneidad de la medida involucra la adecuacion al logro del fin que con ella

se pretende.

Al respecto, nuestro Codigo Procesal Penal, establece que el Juez de Garantia, a peticion
del Ministerio Publico, puede decretar la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas del sospechoso, investigado o imputado, cuando existieren fundadas sospechas,
basadas en hechos determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en la
preparacién o comision, o que ella preparare actualmente la comision o participacion en un

hecho punible que mereciere pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible.

Por otro lado, la diligencia de investigacion de interceptacion y grabacion de
comunicaciones telefonicas presenta diversas finalidades, tales como, adquisicion y

aseguramiento de fuentes de prueba y obtencion de medios de prueba.

Las “fuentes de prueba” son el principio, fundamento o punto de origen de la informacion

sobre hechos.

El “medio de prueba” es el procedimiento establecido por la ley tendiente a obtener el

ingreso del elemento de prueba en el proceso judicial.

De este modo, en la citada actuacion, se toma conocimiento del contenido de la
comunicacion telefonica y se efectiia su registro a través de la grabacion magnetofonica de

la misma.

Ahora bien, el producto derivado del desarrollo de una diligencia de interceptacion y
grabacidon de comunicaciones telefonicas, da origen a una fuente de prueba que, de
introducirse al juicio oral por el adecuado medio probatorio, es apreciada por el tribunal

con el fin de fundamentar la sentencia.

En tal sentido, los requisitos que deben estar presentes en los hallazgos casuales para ser
empleados como elementos de prueba y luego ser introducidos mediante el respectivo
medio probatorio al juicio oral, esto es, las grabaciones magnetofonicas, son que la medida
de interceptacion telefonica sea juridicamente decretada, que se trate de la obtencion de

informaciones relevantes, que se refiera a la investigacion sobre un hecho punible
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sancionado con pena de crimen y que se indague la participacion de la persona afectada por

la medida.

En consecuencia, los principios aplicables a los hallazgos casuales como criterio de
admisibilidad probatoria son la especialidad, proporcionalidad, sospecha o “notitia

criminis”, conexion objetiva y subjetiva y control judicial.

El principio de especialidad se expresa en la resolucion judicial que otorga la orden de

interceptacion por un hecho preciso y concreto.

La proporcionalidad alude a calibrar la naturaleza del delito, su gravedad, la posibilidad o
no de su descubrimiento por otros medios menos invasivos, tanto individual como

socialmente reconocidos.

La sospecha o “notitia criminis” corresponde a que lo que pueda obtenerse casualmente
durante el transcurso de una investigacién por ilicitos distintos del primitivamente
pesquisado, puede dar inicio a un procedimiento independiente a fin de averiguar tales

conocimientos logrados de manera fortuita.

El principio de conexion objetiva y subjetiva, se refiere a que el delito descubierto
casualmente tiene que confrontarse, en primer lugar, con el fundamento de la medida que
en su ejecucion posibilitd obtener el conocimiento casual y, en segundo lugar, con el sujeto

pasivo de la misma.

El control judicial dice relaciéon con que si casualmente de la interceptacion telefonica se
descubren nuevos hechos constitutivos de un delito diferente al investigado de manera
inicial, pero relacionados con éste, dichas informaciones deben ser puestas inmediatamente
en conocimiento del Juez, a fin de que este organo decrete la resolucion judicial que
proceda, bien sea ampliatoria, continuando la investigacion en la misma causa, o bien, en
caso de evidenciarse un hecho punible totalmente independiente o la participacion de una
tercera persona, dictarse una autorizacion que faculte la continuacion de la interceptacion e

iniciar la respectiva investigacion, si concurren los requisitos necesarios para ello.
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CAPITULO PRIMERO. DILIGENCIA DE INVESTIGACION DE
INTERCEPTACION Y GRABACION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS

I. Nocion
1. Regulacion legal

La diligencia de investigacion de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas
esta regulada en el art.222 CPP, el cual dispone que cuando existieren fundadas sospechas,
basadas en hechos determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en la
preparacion o comision, o que ella preparare actualmente la comision o participacion en un
hecho punible que mereciere pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible,
el Juez de Garantia, a peticion del Ministerio Pablico, podré ordenar la interceptacion y

grabacion de sus comunicaciones telefonicas o de otras formas de telecomunicacion.

De igual modo, la respectiva orden sélo podra afectar al imputado o a personas respecto de
las cuales existieren sospechas fundadas, basadas en hechos determinados, de que ellas
sirven de intermediarias de dichas comunicaciones y ,asimismo, de aquellas que facilitaren

sus medios de comunicacion al imputado o sus intermediarios.

Por su parte, en el art.223 CPP se regula el registro de la interceptacion telefonica, la cual
sera registrada mediante su grabacion magnetofonica u otros medios técnicos analogos que
aseguren la fidelidad del registro. En tal sentido, la grabacion es entregada directamente al
Ministerio Publico, quién la conservara bajo sello y cuidard que la misma no sea conocida

por terceras personas.

Asi las cosas, cuando lo estimare conveniente, el ente persecutor podra disponer la
transcripcion escrita de la grabacion, por un funcionario que actuara en tal caso, como
ministro de fe acerca de la fidelidad de aquélla. No obstante, el Ministerio Publico

conservara los originales de la grabacion.

Ademas, la norma en comento, alude a aquellas comunicaciones que fueren irrelevantes
para el procedimiento, evento en el cual, seran entregadas en su oportunidad, a las personas
afectadas con la medida, y se destruira toda transcripcion o copia de ellas por el ente

persecutor, lo cual no rige respecto de aquellas grabaciones que contuvieren informaciones
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relevantes para otros procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un delito
que tenga asignada pena de crimen, de las cuales se podra hacer uso de acuerdo a lo
establecido en el art. 222 CPP.

2. La interceptacién

La interceptacion, de acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, consiste en la accion y
efecto de “interceptar”, locucion que, a su vez, deriva del latin “interceptus”, que en su
primera acepcion, significa “apoderarse de una cosa antes de que llegue a su destino”,
luego, en una segunda idea, se refiere a “detener algo en su camino” y en su tltimo sentido
alude a, “interrumpir, obstruir una via de comunicacion” ( Real Academia Espafiola, 2014,

Tomo II : p.1255).

Por otro lado, la expresion “interceptar” que emplea el texto legal del CPP representaria el
apoderamiento de una comunicacion antes que llegue al sitio o al sujeto que se destina
(Zapata Garcia, 2004: p.81)" .

Ahora bien, las medidas de interceptacion de las comunicaciones telefonicas configuran
actuaciones de investigacién que afectan alglin &mbito de privacidad de las personas que la
ley resguarda, como son, a via de ejemplo, el domicilio, las comunicaciones privadas, el

cuerpo, las indumentarias, la correspondencia (Pastén Pérez , 2005:p.13).

Se deduce, por ende, que la prerrogativa fundamental afectada por la medida lo estructura
el derecho a la privacidad, por vulnerarse en forma directa una manifestacion del mismo,

representada por la garantia a la proteccion de las comunicaciones privadas.

De ahi que las interceptaciones telefonicas configurarian todo acto restrictivo o limitativo
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones privadas, en mérito del cual, el
Juez de Garantia, a solicitud del Ministerio Publico, en atencién con un hecho punible que
amerite pena de crimen y en el desarrollo de una investigacion penal, resuelve que se
proceda al registro de llamadas mediante su grabacién magnetofonica, u otros medios o

soportes técnicos semejantes, de las conversaciones telefonicas del imputado o de terceros,

"En el caso de las conversaciones telefonicas, “interceptar  significa también “obstruir”, por lo que la
conducta puede consistir en evitar que una comunicacion telefénica se lleve a cabo o en interrumpirla
(Ramirez Guzman, 2001: p.535).
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por el tiempo indispensable para lograr pre-constituir la prueba del ilicito y la participacion

de su autor (Pastén Pérez, ob.cit., 2005:p.4).

La interceptacion telefénica también seria una diligencia de investigacion criminal que el
Ministerio Publico emplea, por medio de los 6rganos policiales que dirige, con la finalidad
de pesquisar sobre un hecho que envuelve la naturaleza de ilicito sancionado con pena de
crimen y que le es de utilidad para configurar prueba sobre el delito y la participacion
criminal (Zavidich Diomedi, 2010: p.146)’.

3. La intervencion o escucha telefonica

Cabe advertir, que en la doctrina extranjera, especialmente la argentina y espafiola, se
ocupa la nocion de “intervencion” o “escucha” telefonica y no, esencialmente, la expresion
“interceptacion”, como si lo hace nuestro legislador nacional. Para ello, destacaremos a

continuacion, algunas posturas al respecto.

Asi por ejemplo, se puede extraer una nocion de “intervencion telefonica” del contenido de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, que alude a una medida instrumental y
coercitiva, restrictiva del derecho fundamental del secreto de las comunicaciones
personales, ordenada y ejercida en la etapa de instruccion de un proceso penal por el 6rgano
que posee la debida competencia, frente a ciertos imputados o individuos en los que éstos
se apoyan para comunicarse, con la finalidad de investigar especificos ilicitos y, si es
procedente, aportar al juicio oral ciertas pruebas, mediante la captura del contenido de lo
comunicado o de otra fisonomia de evolucion de la comunicacion(Lopez Yagiies,
2001:p.328).

A su vez, la doctrina espafiola, entiende por intervencion telefonica, todo acto de

investigacion, restrictivo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, por el

?Las interceptaciones telefénicas constituyen uno de los mecanismos mediante las cuales es viable
introducirse en la intimidad de un sujeto y que radica en la accién dirigida a adquirir conocimiento, de modo
directo, de lo que se declara en el desenvolvimiento de una comunicacion telefénica, ocupando con este fin la
ayuda de medios técnicos (Pastén Pérez, ob.cit.,2005:p.4).

®La interceptacion telefonica es una medida de restriccién al derecho a la privacidad y al derecho a las
comunicaciones privadas, de caricter excepcional, ya que es apropiada sélo en aquellos casos que la ley
autoriza, acompafiada de expresa decision judicial (Zavidich Diomedi, ob.cit., 2010: p.154).
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que el Juez de Instruccion, frente a un ilicito de especial gravedad y en el desarrollo de un
procedimiento penal, dictamina, mediante auto especialmente motivado, que por la policia
judicial se ejecute el registro de llamadas y/o a realizar la grabacion magnetofénica de las
conversaciones telefonicas del imputado por el lapso pertinente con la finalidad de pre-
constituir la prueba del hecho punible y la participacion de su autor (Torres Morato, 2007:
pp.250 y 251; Marco Urgell , 2008: p.63; Mini Massoni , 2005: pp.68 y 69).

De igual modo, la jurisprudencia espafiola, designa a la intervencion telefonica como una
medida instrumental restrictiva del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
privadas, decretada y ejecutada en sede de instruccion de un proceso penal, bajo el imperio
del facultado 6rgano jurisdiccional y frente a un imputado- ya sea en su condicion de
comunicante inmediato o mediato- a los fines de, a través de la captacion del contenido de
la comunicacion o de otros aspectos del “iter” comunicador, investigar la comision de un
delito, averiguar los delincuentes y, en la respectiva situacién, proporcionar al juicio oral

especificos antecedentes probatorios( Fernandez-Espinar, 1993: p.115y 1 16)*.

De lo que hemos venido comentando, es interesante dar a conocer el pronunciamiento del
Tribunal Supremo Espafiol, en su sentencia de 31 de octubre de 1994, la cual establece un
criterio interpretativo en razén del concepto de “intervencion telefonica”, también conocida
comunmente como “escucha telefonica”, expresando que ella involucra una actividad de
control de las comunicaciones y puede definirse como una medida instrumental que
conlleva una limitacion del derecho fundamental del secreto de las comunicaciones,
generada por el Juez de Instruccidn en la fase instructora o sumarial del procedimiento
penal, bien en relacion al imputado o frente a otros individuos con los cuales éste se

comunique, con el objeto de captar el contenido de las conversaciones para la pesquisa de

“La “intervencién de las comunicaciones telefonicas” puede definirse como una diligencia de investigacion
decretada por la autoridad judicial en la etapa de instruccién, realizada con el control y supervision del 6rgano
Jjurisdiccional competente y adoptada con el objetivo de aprehender el contenido de las comunicaciones del
sospechoso o de otras fisonomias del “iter” o camino informador o comunicador, con el fin inmediato de
investigar un delito, sus circunsiancias y antores y con el propdsito mediato o dltimo de aportar materiales
probatorios al juicio oral, ya sea en consideracion del imputado o de otras personas con las cuales éste se
comunique” (Sentencia Tribunal Supremo Espafiol N°246/1995, de 20 de febrero)( Fiscal General del Estado,
Torres- Dulce Lifante, 2013: p.14).
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delitos especificos y la posterior entrega de determinados elementos probatorios(Marco
Urgell,ob.cit.,2008:p.62;Lopez Yagiies,ob.cit.,2001:p.328).

Asimismo, en relacion a la intervencién de las comunicaciones mantenidas via telefonica,
la medida se plasma como la accion por la que un tercero ajeno al proceso comunicativo,
valiéndose de un instrumento técnico o mecanico, adquiere conocimiento de una
informacion de naturaleza reservada sin que se enteren los interlocutores (Lopez Yagiies,
ob.cit.,2001: p.327).

Continuando con la postura de la doctrina espafiola, en ocasiones, han confrontado los
términos “intervencion” y “observaciéon”, dando a conocer con el primero, la actividad
encaminada a la interferencia de las comunicaciones a través de un medio técnico, para el

conocimiento de su contenido.

El segundo, vendria sugerido al propésito de reconocer tan sélo alguno de los matices del
proceso comunicativo, como accion orientada a verificar la existencia de la comunicacion
misma, posicionando conocimiento de su destino y/o de la identidad del receptor, pero no
de su contenido, que se mantiene en condicion de secreto (Lopez Yagiies, ob.cit., 2001:
p.332; Manzano Sousa, 1997: pp.58 y 59).

Por tal razdn, intervenir la comunicacién seria supeditar la misma a una cierta vigilancia,

que puede exhibir grados o niveles distintos.

De igual modo, su “observacion”, no forzosamente ha de comprenderse como intromision
menos profunda en el derecho. En consecuencia, la injerencia en el derecho al secreto de
las comunicaciones existe, aunque no siempre implique la grabacion y aprehension de
conocimiento del contenido de una conversacion (Lopez Yagiies, ob.cit., 2001:p.334;

Montero Aroca, 1999: p.21).

Por su parte, para la doctrina argentina, la “intervencion de comunicaciones telefonicas”
configura una limitacion del derecho al secreto de las comunicaciones, que conforma la
proteccion constitucional de la intimidad (Cafferata Nores, Montero, Vélez y otros,
2003:p.426).
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Ademas, la posicion argentina considera que la intervencion de comunicaciones telefonicas
se presenta como una medida coercitiva que se inclina, por lo general, a la obtencion de
pruebas de acuerdo a lo que se transmite mediante la palabra a distancia, a través de la
grabacion del audio que se lleva a cabo previa captacion de la sefial telefonica del sujeto
investigado, la que es interferida por los organismos especializados al efecto, capturando el
numero y la longitud, para posteriormente enterarse del contenido de las llamadas, con o sin

registro en los correspondientes soportes ( Pastén Pérez, ob.cit.; 2005: p.3).
4. ;Es lo mismo interceptar, intervenir o escuchar comunicaciones telefonicas?

En nuestra opinion, consideramos que la expresion “interceptacion” representa el género y

las voces “intervencion” o “escucha”, constituyen la especie.

Esto seria asi, ya que en cuanto a la nociéon de “intervencion o escucha telefonica” que
esgrime la doctrina argentina y espafiola, como también la jurisprudencia ibérica, €sta
representaria un conjunto de acciones mediante las cuales se somete una determinada
comunicacion, que reviste interés para la investigaciéon penal, cumpliendo, al mismo
tiempo, los requisitos legales y constitucionales pertinentes, a una cierta vigilancia, que
puede exhibir grados o niveles distintos, y que se sostiene, primordialmente, en la idea de
interrumpir la actividad de comunicacion, con el objetivo de captar y averiguar su

contenido, para con ello, dificultar la llegada a su destino final.

De tal modo, estimamos que la medida de “intervencion “reflejaria, basicamente, la idea de
sorprender durante el desarrollo, interrumpir el proceso de una comunicacion, con el fin de

averiguar su contenido y/o dificultar el arribo a su destino.

Por otro lado, nuestro legislador habla de “interceptacion” y no de “intervencion”, lo que
constituiria una postura acertada, ya que el sentido de “interceptacion” posee una mayor
intensidad e injerencia, tanto en la persecucion penal como en el respeto o proteccion a los

derechos de las personas, que el concepto de “intervencion”.

Asi las cosas, creemos que es de importancia propiciar el uso del término genérico de
“interceptacion”, no tan sélo visualizado como entorpecimiento del proceso comunicativo,

sino de injerencia en el mismo, al apreciarlo comprensivo de toda probable intromisién en
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el derecho que constitucionalmente se ampara, que seria, el secreto a las comunicaciones

privadas.
5. La grabacién

Conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, la voz “grabacion” consiste, en su primer
significado, en la accion y efecto de “grabar”, o sea, captar imagenes o sonidos; y en su

segunda acepcion se refiere al disco o cinta grabados con imagenes o sonidos’.

Por ende, notamos aqui que lo fundamental en la grabacion es la capacidad de reproduccion

de los sonidos o imagenes.

Ahora bien, observando la regulacién legal, el art.223 CPP alude al registro de la
interceptacion telefonica, manifestando que ella serd registrada a través de su grabacion

magnetofonica u-otros medios técnicos analogos que aseguraren la fidelidad del registro.

Dentro de dicho contexto, en la practica, la diligencia no sélo consiste en interceptar y
grabar cierta parte de la comunicacion, sino que se registran todas las conversaciones que

se mantengan.

Por esto, creemos que la facultad de grabar o reproducir la informacién obtenida debe
circunscribirse en cuanto al alcance de la “interceptacion” a la necesidad de la medida, a la

proporcionalidad de la misma y a la naturaleza del delito.
IL. Requisitos
1. Enunciacién

Los requisitos de la diligencia de investigacion de interceptacion y grabacion de
comunicaciones telefonicas, serian la existencia de una resoluciéon judicial fundada;
limitacion temporal; proporcionalidad; excepcionalidad de la medida; y que sea necesaria e

idonea.

® De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espatiola, la voz “grabar”, en su segunda acepcion, significa caplar
y almacenar imdgenes o sonidos por medio de un disco, una cinta magnética u otro procedimiento, de
manera que se puedan reproducir ( Real Academia Espafiola, Tomo I, 2014: p.1116).
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2. Resolucion judicial fundada

La interceptacion telefonica es decretada por el Juez de Garantia, previa solicitud del

Ministerio Pablico.

Al respecto y de conformidad al art. 222 inc.1° CPP, podemos observar que el juez, a
peticion del ente persecutor, puede ordenar la interceptacién y grabacion de las

comunicaciones telefonicas del sospechoso, investigado o imputado®.

A su vez, en Espafia, el art.18.3 de su Constitucion garantiza el secreto de las
comunicaciones telefonicas, salvo resolucion judicial, y del mismo modo, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim) previene que el juez podrd acordar, en resolucion
motivada, la “intervencion” de las comunicaciones telefonicas del procesado, si existiesen
indicios de lograr por estos medios el descubrimiento o verificacion de algin hecho o

circunstancia importante en la causa (Torres Morato, ob.cit., 2007:pp.248 y 250).

3. Limitacion temporal

La diligencia de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas, es decretada por
el Juez de Garantia mediante una resolucion fundada, a requerimiento del Ministerio
Publico, en contra del imputado o terceros en una determinada investigacion, por un cierto

plazo legal.

Como recién se indico, la medida sélo puede ordenarse por un plazo especifico.Asi las
cosas, el art. 222 inc.4° CPP, menciona que la orden que dispusiere la interceptacion y
grabacion de las comunicaciones telefonicas debera indicar la duracion de la misma, que no

podra exceder de sesenta dias.

® Nuestro legislador instauré ciertos mecanismos de control, estableciendo que ante cualquier actuacién o
procedimiento que privare al imputado de alguno de sus derechos fundamentales, serd necesaria, la previa
auntorizacion del Juez de Garantia. Por lo tanto, sin perjuicio, que las comunicaciones privadas se hallan
amparadas constitucionalmente, bajo determinados supuestos, el Ministerio Piblico puede captar éstas, a
través del empleo de la técnica de investigacién criminal denominada interceptacion y grabacion de
comunicaciones telefonicas (Zavidich Diemedi, ob.cit.,2010: p.148).
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Del mismo modo, el juez puede promrogar este plazo por periodos de hasta igual duracion,
para lo cual examinard cada vez la concurrencia de los requisitos exigidos. En
consecuencia, el juez puede ampliar este plazo por lapsos de hasta igual extension, para lo
cual debe revisar, en cada oportunidad, la presencia de los elementos legales y

constitucionales que hacen procedente la interceptacion.

Por ende, la resolucion que extiende la autorizaciéon, debe cumplir a cabalidad todos los

requisitos de ésta Ultima (Zapata Garcia, ob.cit., 2004: p.83).

4. Proporcionalidad

Corresponde al 6rgano jurisdiccional ponderar adecuadamente los intereses en conflicto y,
de esta manera, resolver la conveniencia y proporcionalidad a la gravedad de los hechos
donde la diligencia de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas haya de
ser adoptada, la que, en consecuencia, ha de deducirse necesaria, idonea y proporcionada a

la finalidad legitima que con ella se persigue (Lopez Yagiies, ob.cit., 2001:p. 377)".

Ahora bien, segun criterio del Tribunal Supremo Espafiol, la proporcionalidad,
caracterizada para estos efectos, en sentido estricto, de la medida que se adoptara, ha de
revelar la existencia de un equilibrio entre ésta misma, a saber, su duracién y extension, y
las circunstancias del caso, en particular, la naturaleza del ilicito, su gravedad y relevancia

social (Lopez Yagies, ob.cit., 2001: pp. 378-381).

Destaca en este aspecto, el TSE que debe tenerse en consideracion el principio de la
proporcionalidad, lo que representa que, aunque el Estado tenga la potestad de vulnerar el

derecho a la intimidad, hay que comprender que la referida afectacion no tiene que

” Las sentencias del Tribunal Supremo Espafiol, de 11 de mayo y 23 de octubre, ambas de 1998, mencionan
que la inviolabilidad del secreto a las comunicaciones privadas clandica ante precisos valores que, en una
sociedad democratica, hace procedente, en situaciones especificas, 1a injerencia en el entorno privado de las
comunicaciones, como puede ser la indagacién de los hechos delictivos, siempre sometida a la garantia y
tutela del Poder Judicial, debiendo ser un 6rgano judicial de naturaleza independiente quien resuelva, de
manera reflexiva y previa evaluacién de su proporcionalidad v razonabilidad, la medida mds apta a la
investigacion ( Lopez Yagiies, ob.cit.,2001:p.338).
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emprenderse bajo cualquier supuesto o con el argumento de la necesidad en la eficacia de la

persecucion penal.
5. Excepcionalidad

Las diligencias de interceptacion y grabacién de comunicaciones telefonicas, conforman
actos limitativos del derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, consagrados por la ley para su procedencia en investigaciones criminales por

hechos que tengan asignada pena de crimen.

Una medida que restringe derechos fundamentales, es indispensable que se disponga
mediante una orden judicial motivada y determinada, o sea, que el fin de la medida sea

especifico, con el proposito de evitar cualquier tipo de exceso.

Por ello el Estado; bajo determinadas circunstancias, debe privilegiar el interés publico ante
el individual, con la finalidad de evitar injerencias arbitrarias en los derechos

fundamentales de las personas.
6. Necesidad

La medida de intromision en el desarrollo de la comunicacién telefonica se entiende
“necesaria” cuando el medio de investigacion seleccionado para lograr el fin perseguido no
pueda ser relevado por otro igualmente eficaz, pero que no limite el derecho fundamental o

lo haga de forma menos gravosa.

7. Idoneidad

La “idoneidad” de la medida atinge a la adecuacion al logro del fin que con ella se
pretende. Por lo tanto, la medida de interceptacion y grabacion de comunicaciones
telefonicas debe ser eficaz en vista de los objetivos a los cuales esta pre-ordenada
(idoneidad) y constituir, a la vez, el inico medio posible de obtener los antecedentes o

conocimientos relevantes, contenidos en la comunicacion (necesidad).
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II1. Finalidad
1. Enunciacién

La diligencia de investigacion de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas
presentaria diversas finalidades, tales como, adquisicion y aseguramiento de fuentes de

prueba y obtencion de medios de prueba.

Para tales efectos, se nos hace indispensable, antes de exponer las indicadas finalidades, dar

una breve explicacion y distincion entre fuente y medio de prueba.
1.1. Fuente de prueba

También se le denomina “elemento de prueba” y corresponde a todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, con la capacidad de producir un conocimiento cierto o

probable en relacion a la imputacion de un hecho delictivo.

Aqui, por ejemplo, hablariamos de rastros o huellas que el delito pueda haber dejado en las
cosas o en el cuerpo o psiquis de la persona, y el resultado de experimentos u operaciones
técnicas sobre ellos, como seria la situacion de una pericia que demostrdé que una mancha
era sangre. En consecuencia, el testigo o la cosa objeto de un reconocimiento pericial,

constituirian una fuente o elemento de prueba (Lopez Masle, 2004: pp.66 y 67).

Por otra parte, se sostiene que las “fuentes de prueba” son el principio, fundamento o punto
de origen de la informacion sobre hechos. Ellas ademas se ubican fuera del juicio y con
anterioridad a €l; emergen y se forman extraprocesalmente; asimismo, se hallan integradas

por personas y cosas (Meneses Pacheco, 2008: pp.57 y 58).
1.2. Medio de prueba

El “medio de prueba” seria el procedimiento establecido por la ley tendiente a obtener el
ingreso del elemento de prueba en el proceso judicial. Se puede citar, por ejemplo, la

declaracion testimonial o la rendicion o exposicion del informe pericial.

Desde este punto de vista, los medios de prueba son, un procedimiento formal para la

incorporacion de elementos probatorios que esta regulado por determinadas garantias, y que
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tiene su fundamento en la necesidad de controlar los instrumentos de que se vale el

juzgador para adquirir conocimiento de los hechos (Lopez Masle, ob.cit., 2004: p.67).

De esta manera, los medios de prueba son definidos como “toda cosa, hecho o acto que
sirve por si solo para demostrar la verdad o falsedad de una proposicion formulada en

juicio”.

Por su parte, en la doctrina chilena se dice que son “los elementos que en un sistema

juridico se consideran idéneos para producir la conviccion del juzgador.

(39

A su vez, nuestra jurisprudencia los ha descrito como instrumentos destinados “a
proporcionar al juez conocimiento sobre los hechos de que depende el derecho que debe

declarar en la sentencia” (Meneses Pacheco, ob.cit., 2008: p.49).

De tal modo que, los medios de prueba, son los factores que sirven para cumplir los fines
procesales de la prueba judicial en el marco de un debido proceso legal; son las “personas”
y “cosas” que poseen informacion util sobre hechos, y que la ley estima idoneas para el
desarrollo de la act-ividad de prueba y produccion del resultado probatorio en un juicio
(Meneses Pacheco, ob.cit., 2008: p.61).

2. Adquisicion de fuentes de prueba

La interceptacion telefonica y grabacion de comunicaciones telefonicas se refiere a una
medida que involucra una injerencia o restriccion en el derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, consagrado en el art.19 N°5 de la

Constitucion Politica de la Republica.

Un sector de la doctrina nacional expone que la medida intrusiva de interceptacion de las
comunicaciones vulnera también el derecho constitucional a la intimidad amparado en el
art.19 numeral 4° CPR, por cuanto los tratados internacionales sobre derechos humanos
establecen una articulacion entre la inviolabilidad de las comunicaciones y el derecho a la
intimidad, inferida de la dignidad humana, por lo que aquélla seria una expresion de ésta
(Horvitz Lennon, 2003: pp.520 y 521).



24

Desde otra perspectiva, dicha diligencia se orienta, principalmente, en contra del imputado
en la correspondiente investigacion criminal, y solo en casos excepcionales, apunta en

contra de terceros.

En tal sentido, el art.222 inc. 2° CPP expresa que la orden s6lo puede afectar al imputado o
a individuos respecto de las cuales existieren fundadas sospechas, basadas en determinados
hechos, de que éstos sirven de intermediarios de dichas comunicaciones y, de igual manera,
de aquellos sujetos que facilitaren sus medios de comunicacion al imputado o sus

intermediarios.

Al respecto el art.222 inc.1° CPP, contempla que cuando hubiesen sospechas fundadas,
basadas en determinados hechos, de que un sujeto hubiere cometido o participado en la
preparacioén o comision, o que éste preparare actualmente la comision o participaciéon en un
delito que mereciere pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible, el juez de
garantia, a peticion del ente persecutor, podra decretar la interceptacion y grabacion de sus

comunicaciones telefonicas o de otros modos de telecomunicacion.

Buscando explicar el sentido y alcance de la norma del citado art.222 inc.1° CPP, creemos
que resultaria inadecuado, desde la perspectiva de la garantia constitucional, esto es,
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, que un medio de investigacion
elevadamente coercitivo de los derechos individuales, como es la interceptacién y
grabacion de comunicaciones telefonicas, sea establecido para cualquier ilicito, sin

ponderar su naturaleza o relevancia social.

También pensamos que se debe evaluar, conjuntamente con el factor anterior, el caso
concreto, objeto de la persecucion penal y que, en definitiva, es sometido a la decision del

tribunal.

En consecuencia, la medida seria pertinente en situaciones de delitos graves y la relevancia

se podria definir segln la penalidad asignada (Ramirez Guzman, ob. cit., 2001: p.548).
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3. Aseguramiento de fuentes de prueba

La expresion “aseguramiento”, de conformidad al Diccionario de la Lengua Espafiola,

representa la accion y efecto de “asegurar” 8.

También se entiende por “aseguramiento” la adopcién de medidas dirigidas a evitar que,
llegado el momento de la practica de la prueba, ésta pueda verse frustrada ante eventuales
circunstancias, desde el mero transcurso del tiempo hasta por actuaciones de la contraparte
o de terceros que pudieran impedir o poner en peligro la posibilidad de su realizacién, al

menos, en forma fiable (Bonet Navarro, 2009: p.327).

Por otra parte, en la diligencia de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas,
se toma conocimiento del contenido de la comunicacion y se efectia su registro a traves de
la grabacion magnetofonica de la misma. Al respecto, el art. 223 inc.1° CPP, establece que
la interceptacion telefonica sera registrada mediante su grabacion magnetofonica u otros

medios técnicos analogos que aseguren la fidelidad del registro.

Al mismo tiempo, la interceptacion se presenta como la ejecucion de acciones tendientes a
tener acceso a la informacion que se contiene en la comunicacion telefonica. Son, por lo
tanto, estas medidas un conjunto de procedimientos mediante los cuales se interfieren las
comunicaciones de uno o mas teléfonos, con el propésito de conocer su contenido y

emplearlo para los fines de investigacion y persecucion penal.

Siguiendo esta idea, en Espafia, la medida de “intervencion” de las comunicaciones
telefonicas presentaria una doble naturaleza, ya que conformaria un medio de investigacion
y/o de adquisicion o aseguramiento de fuentes de prueba, pues su funcién no es unicamente

investigadora ni naturalmente probatoria’ .

® Segiin el Diccionario de la Lengua Espafiola, la voz “asegurar”, significa, en una primera acepcion, hacer
que alguien o algo queden scguros o firmes; luego, en un segundo sentido, representa decir algo con seguridad
y sin duda; en una tercera idea, involucra confirmar o aseverar la realidad o certeza de algo; en una cuarta
nocion, se refiere a preservar o resguardar de dafio a alguien o algo; y finalmente, alude a hacer que algo
quede seguro o garantizado ( Real Academia Espafiola, ob.cit. Tomo I, 2014, pp.218 y 219).

°La finalidad a la que parecieren orientadas las medidas arbitradas por la LECrim seria doble. En primer
lugar, las mismas vienen a cumplir la “funcién inmediata” de emplearse como instrumento util a la
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Ahora bien, la medida de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas, ha de
entenderse como un acto de instruccion que, tras la incorporacion de sus resultados al
juicio oral, de acuerdo al mecanismo constitucional y legal previsto, puede lograr valor

probatorio.

Sin embargo, esto ultimo no depende de la voluntad del juez, sino de la circunstancia que
exista un resultado eficaz, y que en esa operacion de ingreso al proceso, se hayan respetado
todos los requisitos, presupuestos o elementos constitucionales y legales exigidos por el

ordenamiento juridico vigente (Lopez Yagiies, ob.cit., 2001: pp.335 y 336).

4. Obtencion de medios de pruebas

En la hipotesis del art. 222 inc.1° CPP, el legislador nacional expresa que el hecho debe ser
constitutivo de crimen, a saber, ilicitos que por su gravedad o trascendencia social
justifican, en forma proporcionada y razonada, acoger o dar cabida a la medida de
interceptaciéon y grabaciéon de comunicaciones telefonicas para la investigacion de

determinados hechos punibles.

Otros cuerpos normativos, como el aleman, designan, de manera taxativa, es decir, en
estructura de numerus clausus, cuéles son aquellos delitos que hacen procedente el

despliegue de una interceptacion telefonica (Mini Massoni, ob.cit., 2005: p.70)".

Cabe sefialar ademas, que la medida de interceptacion telefonica podra decretarse cuando

sea apta y necesaria para lograr los fines respecto de los cuales esta concebida.

investigacion para el conocimiento de hechos o circunsiancias relevantes de la causa. En tal sentido, la
aplicacion de una medida de infervencién permite, tanto la aprehensién del cuerpo del delito, como la
formacion de una pieza de conviccién, al tiempo que propicia la adopcion de nuevas y eficaces actuaciones
con semejante finalidad. En segundo lugar, la medida permite Ia obtencién de fuentes de prueba, en lo que se
califica como una “funcién mediata” enfocada a la captacién de los mencionados elementos probatorios
(Lépez Yagiies, ob.cit., 2001: p.335).

' Los ilicitos respecto de los cuales la legislacién alemana, otorga la facultad de decretar una inferceptacion
de las comunicaciones telefonicas son, entre otros “...1.Traicion a la patria y puesta en peligro del Estado
democratico de Derecho, o a la seguridad exterior.2.Delitos contra la defensa del pais.3.Delitos contra el
orden publico.4.Desercién, induccion a la desobediencia, sin el requerimiento de ser militar.5.Falsificacion de
moneda, trata de personas, homicidios o genocidios.6.Robo,con coaccién o amenaza con peligro inmediato
para la vida o integridad fisica de los individuos... "(Mini Massoni, ob.cit., 2005: p.70).
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En este aspecto, la expresion que ocupa el legislador “la investigacion lo hiciere
imprescindible”, en el art. 222 inc.1° CPP, reflejaria que dicho cuerpo normativo es
“numerus apertus”, lo que puede representar que el ejercicio de esta diligencia de
investigacion haga aparicion en hipétesis que fracturen con mayor facilidad una de las
garantias mas importantes que brinda la Carta Fundamental, cuél es el derecho al secreto de
las comunicaciones privadas y como consecuencia a la intimidad de las personas (Mini

Massoni, ob.cit., 2005: pp.70 y 71).

Por ende, se estima que se deben configurar diligencias utiles y necesarias, con el proposito
de conseguir antecedentes relevantes para la investigacion y, en su caso, obtener elementos
probatorios apropiados para fundar la acusacion fiscal, y que radicaran en la adquisicion de
conocimientos y la grabacién magnetofonica del contenido de la comunicacion misma o de
otros matices del proceso comunicativo, o sea, ciertas partes importantes de las

conversaciones que se logren interceptar ( Pastén Pérez, ob.cit., 2005: pp.14 y 15).

Como se aprecia una finalidad de la medida seria la interceptacion de comunicaciones
relevantes para la investigacion, en que se acoge la diligencia, pues ésta seria la unica
manera de alcanzar elementos probatorios imprescindibles para la investigacion, y

fundamentar, posteriormente, en el juicio oral, la pretensién punitiva'’,

Asi se deduce que el producto derivado de la realizacion de una interceptacion telefonica,
origina una fuente de prueba que, de introducirse al juicio oral por el adecuado medio

probatorio, habra de ser apreciada por el juez con el objeto de fundamentar su sentencia.

Dicha finalidad probatoria, busca la verificacion del hecho punible investigado y la
responsabilidad penal de autores y participes, a lo cual se podra acceder gracias a las
caracteristicas técnicas de la medida, es decir, por los antecedentes o elementos

incriminatorios alcanzados de la comunicacion interceptada, y que han sido registrados

'l fin investigador de la medida, radica en el esclarecimiento o averiguacion de la existencia de un hecho
que revistiere los caracteres de delito y la identificacién de los individuos que han participado en el mismo.
Asi, se puede sostener, en el caso de nuestro ordenamiento juridico, que la funcién investigadora viene dada
por la ubicacién de la medida en el articulado del CPP, pues se consagra en el Titulo I del Libro II del Cédigo,
dedicado a “la etapa de investigacién”, especificamente dentro de las actuaciones de esta fase del
procedimiento (Parrafo 37 Actuaciones de la Investigacion™) (Pastén Pérez, ob.cit., 2005 pp.84 y 85).
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mediante la respectiva grabacion magnetofonica e incorporados como prueba en el

correspondiente juicio oral (Pastén Pérez, ob.cit., 2005: p.84).

5. Efectos “inmediatos” y “mediatos” de la diligencia de interceptacién y grabacién de

comunicaciones telefénicas

En nuestra opinion, la diligencia de investigacion de interceptacion y grabacion de
comunicaciones telefonicas, presentaria una conexién o enlace entre todas las finalidades
anteriormente citadas, esto es, tal diligencia reflejaria un mecanismo de adquisicion y
aseguramiento de fuentes de prueba y, a la vez, un sistema de obtencion de medios de

prueba.

En este sentido, la doctrina espafiola postula que la medida de “intervencion” telefonica es
apta a una “inmediata” funcion investigadora y, de manera “mediata”, a una funcion de
esencia probatoria, toda vez que la medida permite la adquisicién y aseguramiento de
fuentes de prueba a valorar por el 6rgano jurisdiccional, cuando se han incorporado

validamente al proceso penal.

En consecuencia, adherimos a la postura espaflola, en cuanto a que los resultados que puede
originar una “intervencion” telefonica validamente ordenada y ejecutada en la fase de
instruccion de un proceso penal, consisten en “efectos inmediatos”, esto es, investigacion,
produccién y aseguramiento de fuentes de prueba y en “efectos mediatos”, es decir,
valoracion de prueba en el juicio oral a través de los respectivos medios de prueba (Marco
Urgell, ob.cit., 2010: p. 298; Lopez Yagiies, ob.cit., 2001:p.335).
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CAPITULO SEGUNDO. LOS HALLAZGOS CASUALES EN LA
DILIGENCIA DE INTERCEPTACION Y GRABACION DE
COMUNICACIONES TELEFONICAS

I. Explicaciéon preliminar

El desarrollo de la diligencia de interceptacién y grabacion de comunicaciones telefonicas
puede originar situaciones que, en la doctrina y jurisprudencia, han recibido la
denominacion de “hallazgos casuales “, y que algunos autores llaman “descubrimientos
casuales”, “hallazgos fortuitos” o “descubrimientos fortuitos”, y que corresponderian a
aquellos acontecimientos que sin buscarlos surgen inesperadamente ( Zavidich Diomedi,

2011: p.133)."2

Asi, por ejemplo, en Alemania, se utiliza la expresion Zufallsfunden, o sea, descubrimientos
casuales o hallazgos fortuitos, para referirse a aquellos conocimientos adquiridos mediante
una intervencion telefonica legitimamente ordenada y ejecutada, pero que no se
corresponden con el fin inmediato para la investigacion en la que se autorizo la medida, y/o
que afectan, o prdvienen, de personas respecto a las cuales no se ha ordenado dicha
intervenciéon o que no hubiese podido ordenarse ante ellas, seglin los presupuestos
normativos objetivos y subjetivos (Marco Urgell, ob.cit.,2010: p.299; Pastén Pérez, ob.cit.,
2005:pp.110y 111).

1. ;Qué significa hallazgo?

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola, la voz “hallazgo”, en una primera
acepcion, representa la accion y efecto de “hallar”; y en una segunda nocion, alude a la cosa
hallada (Real Academia Espafiola, ob.cit., Tomo II, 2014: p.1155)"

12 3 - . . . .y sqa .z
Para efectos de orden y sistematizacién de nuestra investigacion utilizaremos la expresién “hallazgos
casuales”.

* En conformidad al Diccionario de la Lengua Espafiola, la voz “hallar”, en un primer sentido, implica dar
con alguien o algo que se busca; en una segunda idea, representa dar con alguien o algo sin buscarlo; en una
tercera nocion significa descubrir con ingenio algo hasta entonces desconocido; en una cuarta idea, involucra
ver, observar, notar; finalmente, significa descubrir la verdad de algo (Real Academia Espaiiola, ob.cit., Tomo
I, 2014: p.1155).
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2. ;Qué significa casual?

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la denominacion “casual”, deriva del latin
casualis, que en una primera acepcion, implica lo que sucede por casualidad; y en un
segundo sentido, representa lo perteneciente o relativo a un caso (Real Academia Espafiola,
ob.cit., Tomo 1, 2014:p.462).

3. ;Cuando el hallazgo es casual?

El “hallazgo casual”, basicamente consiste en que una determinada prueba es descubierta
sin expresa cobertura juridica, pero, en el transcurso de una actuacion licita y desconectada

de los hechos a que alude la evidencia encontrada.

De igual modo, se hace referencia al descubrimiento de material probatorio respecto de
cierto delito gracias a una autorizacion judicial extendida en el contexto de la investigacion

de otro ilicito (Hernandez Basualto, 2002: pp.58 y 59).

Ademas, se sostiene que los hallazgos casuales atingen a ciertos conocimientos que dan
cuenta de otros hechos punibles que pueden ser perseguidos de oficio (Horvitz Lennon,

ob.cit., 2003: p.531).

Otros autores postulan que los hallazgos casuales son aquellos hechos no previstos en el
momento de autorizarse la interceptacion telefonica y que se producen en el curso de una

investigacion penal (Mini Massoni, ob.cit., 2005: p.71).

También se dice que se estd en presencia de un hallazgo casual cuando a raiz de una
investigacion por un delito concreto se encuentran o surgen antecedentes que inducen a
sospechar acerca de la existencia de un ilicito distinto, deduciéndose que la casualidad del
hallazgo viene dada por la ausencia de previsibilidad y de bisqueda del mismo, siendo, a su
vez, una institucion que persigue precaver eventuales ilicitudes de prueba (Marcazzolo

Awad, 2008: p.150).

Del mismo modo, por “hallazgo o descubrimiento casual”, se entiende la apariciéon de

hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacion de un ilicito penal, no incluidos en
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la resoluciéon judicial que habilita una medida restrictiva de derechos, o de sujetos
inicialmente no investigados, y que surgen a la luz cuando tal medida se esta ejecutando,
esto es, cuando al investigar unos determinados ilicitos, se descubren, por casualidad, otros

distintos o afloran otros sujetos implicados(Alvarez de Neyra Kappler,2011:p.4).
II. Regulacion legal

Nuestra legislacion consagra la figura de los hallazgos casuales en el inc. final art. 223 CPP
al sefialar que “lo prescrito en el inciso precedente no regira respecto de aquellas
grabaciones que contuvieren informaciones relevantes para otros procedimientos seguidos
por hechos que pudieren constituir un delito que merezca pena de crimen, de las cuales se

podra hacer uso conforme a las normas precedentes”.

La expresion “lo prescrito en el inciso precedente” se refiere a “aquellas comunicaciones
que fueren irrelevantes para el procedimiento seran entregadas, en su oportunidad, a las
personas afectadas con la medida, y se destruira toda transcripcion o copia de ellas por el

Ministerio Ptblico™
1. Hipétesis legales
Del citado art.223 inc. final CPP, se derivarian dos hipotesis:

i) Que de la interceptacion de un namero telefonico emerjan informaciones relevantes para
otros hechos que puedan ser castigados con pena de crimen. En estas situaciones, el
legislador ha reglado en forma expresa la validez de esta prueba, asi como la posibilidad de

emplearse en el nuevo caso.

i) Que de la interceptacion de un numero telefonico surjan informaciones relevantes para
otros hechos que no estén sancionados con pena de crimen. En estos acontecimientos, el
legislador si bien no establece el uso de las grabaciones como medio de prueba, es factible
enunciar que aquellas, como minimo, podran dar principio a una nueva investigacion

(Marcazzolo Awad, ob.cit., 2008: p.152; Zavidich Diomedi, ob.cit., 2010: p.156)"*.

*A 1o anterior se adiciona lo ordenado en el art.175 CPP, el cual obliga a un conjunto de personas, dentro de
las cuales se instalan los policias, que cominmenie son los que escuchan las grabaciones, a denunciar los
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El precepto del art.223 inc. final CPP, llamaria la atencion, pues, fractura las reglas de
especificidad de las autorizaciones, sobre todo en aquellas circunstancias en que la
diligencia es singularmente invasiva, aunque si obedece el requerimiento de
proporcionalidad al imponer que para esa otra investigacién, en que se va a ocupar el
producto de la interceptacion, se ejecute por hechos que pudiesen conformar un ilicito que

amerite pena de crimen (Zapata Garcia, ob.cit., 2004:p.84).

2.- Codigo Procedimiento Penal Italiano

El Cddigo de Procedimiento Penal Italiano (“Codice di Procedure Penale”) excluye, en
principio, el uso de los hallazgos casuales en otro proceso, no obstante, acoge una
excepcion para los delitos de cierta gravedad que reconoce su articulo 389 (Gomez
Colomer, 2009: p.162).

De esta manera, la regulacion procesal penal italiana exhibe un listado de delitos en disefio
de “numerus clausus”, que son aptos de investigacion a través de la medida de intervencion
de las comunicaciones telefonicas, y que, segun el art.266 CPrP son “a)delitos no culposos
castigados con la pena de cadena perpetua o con reclusion no inferior en su limite maximo
a cinco afios ,b)delitos contra la administracion publica castigados con pena de reclusion
no inferior en su limite maximo a cinco afios; c)delitos relativos a sustancias
estupefacientes o psicotropicas; d)delitos relativos a armas y sustancias explosivas;
e)delitos de contrabando; f)delitos de injurias, amenazas, molestias y perturbacion a la
persona por medio del teléfono”(Marco Urgell,ob.cit.,2008:p.19;Pastén Pérez,
ob.cit.,2005:p.17).

Asi las cosas, la ley italiana, excepcionalmente, faculta la utilizacion de los resultados
obtenidos de una intervencién telefonica en procedimientos diferentes a aquél en que fue
autorizada, cuando sean utiles para el enjuiciamiento del ilicito, siempre y cuando estos
acontecimientos posean un importante grado de conexién con el delito por el cual fue

otorgada la interceptacion de dichas comunicaciones.

hechos que revistan caricter de ilicitos. Por su parte, el art. 177 del mismo cuerpo legal, sanciona la indicada
omisi6n a titulo de falta penal (Marcazzolo Awad, ob.cit., 2008:pp.152 y 153).
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Sin embargo, si durante el curso de la investigacion, el delito distinto a aquél por el que fue
concedida la medida no puede redirigirse, al menos en forma implicita, a la autorizacion

primitiva, la respuesta no puede ser otra que la prohibicion de su empleo.

Lo anterior, debe vincularse con el art. 271.1 del CPrP, que consagra la no utilizacion del
resultado de toda operacion que se haya ejecutado al margen de los casos facultados por la

ley (Marco Urgell, ob.cit., 2010: pp.370y 371).

En consecuencia, en Italia, si la medida de intervencién telefonica es adoptada en forma
regular, esto es, respetando las garantias, tanto constitucional como legalmente
consagradas, los resultados hallados gozan de plenos efectos probatorios, siempre que la
gravedad de los hechos descubiertos pudiesen haber evidenciado el acogimiento de la
medida, sin que sea procedente sugerir situaciones de prueba prohibida, incluso en aquellos
supuestos en los que las informaciones imputen a sujetos diferentes de los preliminarmente

investigados.

3.- Ordenanza Procesal Penal Alemana

En Alemania, los hallazgos casuales presentan ciertas desventajas, especialmente cuando se
trata de aquellos individuos de los que no se cuenta con una autorizacion judicial para su
interceptacion telefonica, ya que el descubrimiento de un hecho delictivo mediante esta

técnica, seria alcanzado sin el previo resguardo judicial.

Para precaver semejantes eventos, la Ordenanza Procesal Penal Alemana permite que
explicitamente la orden de interceptacion telefonica se encauce no solo en contra del
imputado, sino que de aquellas personas de las que se sospecha o intuya que son
intermediarios del inculpado para transmitir antecedentes del ilicito investigado, e indica
que tratandose de hallazgos casuales y cuando los hechos descubiertos no ostenten una
relacion directa con el delito investigado, el ente persecutor debe abrir un nuevo proceso

investigativo(Zavidich Diomedi, ob.cit., 2010: pp.155 y 156)".

* En Alemania, en cuanto a los hallazgos casuales, el criterio general aceptado es el de la utilizabilidad de la
informacién obtenida, aunque no s¢ halle resguardada por una orden judicial, siempre que se refiera a delitos
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A su vez, el paragrafo 100 b) de la StPO, dispone una autorizacion expresa en relacion a
que si los hallazgos casuales fueron logrados en circunstancias en las que se hubiese podido
decretar la interceptacion de las comunicaciones telefonicas, la utilizacion de los mismos en

otra investigacion no infringe derecho alguno.

De igual manera, dicha norma encierra una regla respecto si esos datos son imprescindibles

para la investigacion de los ilicitos que facultan autorizar la interceptacion.

Ahora bien, adoptando una interpretacién rigurosa, s6lo en este evento seria admisible una
utilizacion, no para la pesquisa de los delitos no abarcados en la clasificacion del Paragrafo
100, y por ende, tampoco en la situacion que la medida sea, desde ya, ilegal materialmente
(Ambos, 2008:pp.337 y 338).

4.- Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola

El art.579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola guarda silencio en cuanto a los
limites que deben instaurarse en relacion a las informaciones obtenidas mediante las

intervenciones telefénicas'®.

Ahora bien, el apartado 2° de la citada norma manifiesta que el fin de la medida de

intervencion telefonica es el “descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o

expresamente contemplados en el articulo 100a) de la StPO, a saber “...1) a) hechos penales de traicién a la
paz, de alta traicién y de peligro para el Estado de Derecho democritico o de traicién y peligro para la
seguridad exterior, b) hechos penales contra la defensa nacional, ¢) hechos penales conira el orden
ptblico,...2) un asesinato, un homicidio, un crimen monetario, un robo, una extorsion mediante intimidacién
o violencia, un hecho penal contra la libertad personal, una trata de blancas,...hechos penales de la ley de
armas, de la ley sobre control de armas de guerra...” (Marco Urgell, ob.cit., 2008:p.18; Pastén Pérez, ob.cit.,
2005: p.16).

® Bl Apartado 2° del art. 579 LECr establece que “... el Juez podrd acordar, en resoluciéon motivada, la
intervencion de las comunicaciones telefonicas del procesado, si hubiere indicios de obtener por estos medios
el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o circunstancia importante de la cansa”.
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circunstancia importante de la causa”, sin designar ningin proposito en su apartado 3°, lo

cual ha provocado una contienda doctrinal por la interpretacion de esos preceptos’ .

Ademas, el art.579 LECr no contempla criterio alguno sobre los delitos que pueden dar
lugar a la autorizacidon de una intervencion telefonica, sino que se limita a precaver en su
apartado 3°, la presencia de “indicios de responsabilidad criminal” y que se produzca la
idonea proporcion entre intromision y gravedad del ilicito investigado (Marco Urgell,
ob.cit., 2010: p. 367)'%.

De tal modo, se deduce que es necesaria la presencia de indicios, que atinjan al hecho
antecedente y al camino que ha de recorrerse para arribar a su conocimiento, esto es, la
probabilidad de alcanzar por esta via el descubrimiento o comprobacion del delito o de una
circunstancia de éste de conveniente entidad, por lo que quedan prohibidas las
interceptaciones telefénicas prospectivas o en rastreo de genéricas infracciones penales,
conocidas como predelictuales o de prospeccion, siendo, pues, indispensable, la existencia

de un proceso en desarrollo (Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit., 2011: pp.9 y 45).

II. ;Qué hipotesis se pueden dar en el marco de la diligencia de investigacion de

interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas?

Respecto de aquellas grabaciones que comprendan informaciones relevantes para otras
investigaciones efectuadas por hechos que pudiesen dar lugar a un delito que merezca pena

de crimen, se podra hacer uso conforme lo habilita el CPP.

Esto significa que se permite el empleo de las grabaciones obtenidas en un procedimiento

especifico, a via de ejemplo, en uno que se investiga un homicidio, para otro

Y De las expresiones empleadas por el legislador, tales como “descubrimiento” o “comprobacién”, se
desprende, lo que estd implicito en la naturaleza de la diligencia, es decir, que ella puede perseguir, ya sea la
mera investigacion, o bien, la obtencién de antecedentes o elementos de prucha, como, del mismo modo,
ambas hipotesis. En consecuencia, se ha de aludir al descubrimiento o comprobacion de hechos o
circunstancias importanies, y, conjuntamente, se habla de un proceso ya iniciado, respecto del cual, se
conmina la relevancia de los acontecimientos a descubrir o verificar (Pastén Pérez, ob.cit., p.85).

'® El Apartado 3° del art.579 LECr menciona que “De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién
motivada, por un plazoe de hasta tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacion de las
comunicaciones telefonicas de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi
como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de sus fines delictivos™.
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procedimiento, como puede ser uno por trafico de drogas, en el evento que las grabaciones

abarquen informacion relevante para esta Gltima pesquisa.
1. Hipétesis alemanas
En Alemania, se sefiala que son varios los casos de hallazgos casuales que pueden darse:

i) Conocimientos fortuitos sobre hechos delictivos del inculpado que no son objeto de
investigacion, es decir, sobre un tipo penal diferente a aquél por el cual se comenzé la

pesquisa.

ii) La implicancia de una tercera persona ajena a la indagacion, enlazada directamente con

el delito materia de la investigacion.

iii) La implicancia de una tercera persona, pero en la eventual comision de un ilicito

diferente al pesquisado.

iv) Conocimientos emanados de un tercero que apuntan al hecho investigado, como podria

ser la informacion entregada de manera voluntaria por dicho tercero.

v) Conocimientos que derivan de una tercera persona, y que hacen alusién a un delito

distinto del investigado (Marco Urgell, ob.cit., 2010: p.300).
2. Hipotesis espaiiolas
En Espafia, el hallazgo casual, se presentaria de cuatro formas distintas:

1) Originariamente se autorizo la conculcacion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones con la finalidad de investigar un delito especifico y durante el desarrollo de
la pesquisa surge un ilicito diferente, pero estrechamente relacionado con el primero. Aqui
se trata de descubrimientos casuales que dimanan del imputado, pero sobre otros ilicitos no

investigados.

ii) Los nuevos hechos delictivos, se localizan dentro de los tipos penales que facultarian
una intervencion telefonica, pero no estan enlazados con la investigacion inicial. En este
evento, el juez tiene la obligacion de ampliar la medida y de este modo legitimar la

implantacion de esas escuchas, ya que, segin el principio de especialidad del ilicito y su
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debida fundamentacién, deben motivarse las razones de necesidad y proporcionalidad de

averiguacion de esos nuevos hechos a través de la indicada medida.

iii) Los nuevos hechos delictivos, no estarian ubicados dentro de aquellos que la ley
permite investigar mediante las intervenciones telefonicas, se hallen éstos vinculados o no

con el ilicito primitivamente pesquisado.

iv) Hechos delictivos de terceros, que no son el incriminado ni el sujeto pasivo de la
medida, pero respecto al delito que se averigua. Se refiere, entonces, al descubrimiento de
ilicitos nuevos, los cuales no estan incorporados en la orden de intervencién y que son
revelados en el transcurso de la ejecucion de la referida medida (Gullock Vargas, 2005:

pp.76-78).
3. Hipotesis nacionales

En nuestra jurisprudencia se ha reconocido validez a los hallazgos casuales surgidos de
interceptaciones telefonicas de una tercera persona, por cuanto de ellas se gestaron

antecedentes que motivaron el descubrimiento de un ilicito diferente.

i) Recurso de Nulidad, Tlustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, RUC
0700709859-0, RIT 37-2008, seiiala, en lo pertinente ”...Con relaciéon al control de
legalidad propiamente tal, ninguna fiscalizacion podia hacer frente a una informacion
recibida involuntariamente en otro proceso, pues no habiéndose advertido algiin hecho
constitutivo de alguna infraccion grave como defecto esencial, dicha omision no ha podido
influir en la parte dispositiva de la sentencia,...teniendo presente también que lo esencial
radica en el control de detencion de los acusados y no la interceptacion telefonica, porque

fue ésta la que permiti6 descubrir los hechos constitutivos del delito”( Considerando 4°).

Se afiade que”...debe considerarse que los hechos fijados...corresponden a las reflexiones
efectuadas por los Jueces de Fondo(a quo) como también a la ponderacién de la prueba, de
manera que la interceptacion telefonica constituye una diligencia que explica logicamente
cémo y por qué se produjo el control del vehiculo y de la identidad de sus ocupantes, hecho
que por lo demas no esta discutido en cuanto a la existencia misma y, por consiguiente,

ninguna infraccion al articulo 297 del Codigo Procesal Penal se ha podido cometer, ya que



38

no se dieron por acreditados hechos inexistentes o que no provengan de medios probatorios
que respeten las maximas de la experiencia, los principios logicos o los conocimientos

cientificamente afianzados”.

“En fin, ninguna duda razonable puede surgir sobre la interceptacion telefonica en el marco
de una investigacion referida en otra causa...la defensa técnica no suffe perjuicio en este
caso concreto. .. pues la medida intrusiva fue controlada y no discrecional y la investigacion
se inicié concretamente en el control de detencién a proposito del cual se descubrid la
droga que portaba el acusado” (Considerando 5°) ( Zavidich Diomedi, ob.cit., 2010: pp.156
v 157",

ii) Causa N° 90/2012, Resolucion N°7421, Tlustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua,
de 29 de marzo de 2012, se indica que “De los antecedentes expuestos por ambos
intervinientes, se logra establecer fehacientemente la existencia de escuchas telefénicas
autorizadas conforme a las normas legales pertinentes en causa distinta a la seguida en
contra del imputado...y cuya transcripcion el Ministerio Piblico solicita sea parte de la

prueba...” (Considerando 1°).

Se agrega “Que la exclusién de prueba solicitada por la Defensa descansa en que dicha
escucha no fue autorizada por el Juez de Garantia en la investigacion seguida en contra del
imputado..., y que tal omision afecta garantias constitucionales relacionadas en forma
genérica sin indicar cual de ellas, por lo que cabe entender que se afectaria el derecho de

defensa” (Considerando 2°).

Posteriormente menciona “Que en consecuencia,...cabe tener presente para resolver esta
controversia lo dispuesto en el inciso final del articulo 223 del Codigo Procesal Penal que

permite utilizar la informacién relevante, contenida en estas interceptaciones de

* Bl recurso expuesto atinge a la validez de los hallazgos casnales nacidos de interceptaciones telefonicas de
una tercera persona, que sirvieron de base para el descubrimiento del ilicito del juicio oral recurrido, no
obsiante, que la defensa no tuvo conocimiento de ellos, sino hasta los inicios del juicio oral, y, por ende, no
pudo valerse de los medios de defensa adecuados para contrarrestarlos, como medida intrusiva, pues, en
criterio del tribunal, hubo un control de garantias gjercido por el correspondiente ente jurisdiccional(Zavidich
Diomedi, ob.cit.,2011:p.134).
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comunicaciones, para otros procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un

delito que merezca pena de crimen”(Considerando 3°).

Acto seguido expresa “Que el Codigo del ramo al utilizar la palabra “procedimiento” no
distingue entre aquellos ya iniciados, como el caso de que se trata o de que precisamente
esa informacion lleve a iniciar un procedimiento, por lo que no se divisa en forma alguna
que pueda excluirse esa informacion con respecto a los hechos por los cuales ya se
encuentra acusado(el imputado), de forma tal que se puede afirmar que se trata de un
hallazgo casual que permite descartar la posibilidad que la policia dolosamente haya
utilizado esa informacién en forma ilegal y que afecte a garantias constitucionales relativas

también al derecho de defensa”( Considerando 4°).

Menciona, de igual manera que “en este contexto, se puede en consecuencia declarar la
pertinencia de la prueba ofrecida por el Ministerio Piblico con relacion a las

transcripciones de las actas respectivas de la interceptacion telefonica” (Considerando 5°)

Por dltimo, en lo resolutivo manifiesta “Que por estos fundamentos se revoca la resolucion
apelada ..., en cuanto excluye la prueba ofrecida por el Ministerio Puablico consistente en
informe técnico de transcripcion de la prueba documental, dos discos compactos que
contienen las grabaciones de las [lamadas interceptadas del respectivo teléfono de la prueba
material...y en su lugar se declara que tales medios probatorios deben ser incorporados en

el Auto de Apertura correspondiente”(www.portal. uv.cl;www. Vlex.com/jurisdictions/CL).
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CAPITULO TERCERO. LOS HALLAZGOS CASUALES COMO CRITERIO DE
ADMISIBILIDAD PROBATORIA

L. Explicacién preliminar

En nuestro ordenamiento juridico no se admite cualquier actuacién desplegada a la
indagacion de ilicitos, ni en cualquier especie de intensidad. Por tal motivo, la eleccion de
su entidad y la magnitud en que se restringiran los derechos debe resultar coherente con los

hechos o circunstancias a investigar.

La averiguacion de la verdad en el proceso no es un valor absoluto. Su descubrimiento
aunque sustancial, es s6lo uno de los objetivos que con €l se persiguen y no puede aceptarse
que el fin, o sea, el conocimiento de lo sucedido, justifique los medios, en especial, si se
habla de la diligencia o medida de investigacién consistente en la interceptacion y

grabacion de comunicaciones telefonicas.

De este modo, se debe examinar la pugna de las dos prerrogativas bésicas enfrentadas en un
proceso penal: el derecho a la defensa del inculpado y el derecho del Estado a la
comprobacion y persecucion del delito, surgiendo la obligacién de valorar la importancia
que debe predominar en cada situacion, en particular, el interés social y el orden publico
que descansa en la eficaz persecucion de los ilicitos (Alvarez de Neyra Kappler,

ob.cit.,2011: p.8).

En este aspecto, el Tribunal Supremo Federal Aleman (Bundesgerichtshof) expresa, en su
sentencia de 14 de junio de 1960, que no es un principio de la ley procesal penal el que se
tenga que indagar la verdad a cualquier precio. Al contrario, su averiguacion con respeto de
las garantias constitucionales y legales impuestas, es un gravamen que ha de soportar el

Estado de Derecho en el proceso penal (Lopez Yagiies, ob.cit., 2001: p.782).
1. Problemas de ilicitud que pueden presentar los hallazgos casuales

En el caso de los hallazgos casuales, se origina una tension permanente entre el objetivo de

la eficacia en la persecucion penal y el respeto por los derechos fundamentales de las
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personas y, por ende, corresponde al Juez fijar los parametros de actuacion licita de los

6rganos de persecucion penal (Cerda San Martin, 2010: p.166).

No todo hallazgo casual supone la violacion de los principios legales y constitucionales, lo
importante es ir examinado la relacion entre los hechos investigados y aquellos que se han

ido descubriendo.

En el supuesto de que exista homogeneidad podria no haber una ruptura. El problema
surge, por tanto, cuando se trata de hechos que no guardan conexion (Mini Massoni,

ob.cit., 2005: pp.71 y 72).

2. Regulacion legal de la apreciacion de la prueba ilicita

La norma legal que incorpora la apreciacion de la prueba ilicita como parte esencial del
control de garantias dentro del sistema procesal penal chileno, se encuentra contenida en el
inc.3° art.276 CPP, que sefiala, que el juez excluira las pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias

fundamentales (Lopez Masle, ob.cit., 2004: p.188).

Cuando la prohibicion es de naturaleza material, es decir, constitucional o penal, como una
norma que establece el respeto a la privacidad de cada persona, la prueba habra sido

alcanzada ilicitamente, si se infringe tal mandato.

Ahora bien, la prueba producto de incurrirse en prohibicion material, es decir, de no
haberse acatado reglas que atingen a la proteccion de los derechos que el ordenamiento
juridico reconoce a los individuos, desencadenara un acto materialmente contrario al

derecho.

En consecuencia, la prueba ilicita puede derivar del procedimiento para obtenerla, puede
serlo en si misma o puede resultar de la vulneracion de una norma legal y debe ser, por lo

tanto, rechazada (Tavolari , 2005:pp.104 y 109)

Asimismo, si la teoria de la prueba ilicita tiene como uno de sus principales fundamentos

reprimir el comportamiento policial abusivo e infractor del derecho de las personas, si no
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media intencion de violentar tales garantias, no debiera proscribirse la evidencia en

contrario.

Sin embargo, también es posible afirmar que la citada teoria es una consecuencia del
establecimiento en el orden juridico contemporaneo de un principio de respeto a los
derechos de los individuos, los cuales deben ser preservados contra atentados fortuitos o
deliberados, privando de eficacia a toda conducta que los infrinja, sea en forma intencional

o casual (Tavolari, ob.cit.; 2005: p.140).
3. Aplicacion de la regla de exclusion de prueba

El juez puede no aplicar la regla de exclusion de prueba a lo casualmente hallado, o sea,

surge una excepcion a dicho principio (Cerda San Martin, ob.cit., 2010: pp.166).

De igual manera, 'se postula que los hallazgos casuales aluden, en general, a conocimientos
adquiridos a través de una interceptacion telefonica, que, ya sea por motivo del sujeto o por
razon de los hechos, no conectan con las circunstancias para las que dicha interceptacion ha

sido autorizada.

A raiz de esto, emerge de manera inmediata para los ejecutores de la medida (generalmente
agentes de policia) interrogantes sobre la legitimidad de la comunicacién intervenida y los

métodos de accion pertinentes (Manzano Sousa, ob.cit. 1997:p.61).

Por otra parte, una prohibicion de utilizaciéon no deberia excluir que se prosiga la
investigacién con base en los conocimientos alcanzados casualmente, para asi lograr

conseguir otros elementos probatorios (Ambos, ob.cit., 2008: p.338).

4. Vinculacion de los hallazgos casuales con la teoria del descubrimiento inevitable

En Espafa, se seflala que los hallazgos casuales son una variedad de la “teoria del

2220

descubrimiento inevitable””, en donde se elimina la “conexion de antijuridicidad”®' y por

* La “teoria del descubrimiento inevitable” surge en la jurisprudencia norteamericana como una extension de
la teoria de la fuente independiente, tendiente a abarcar aquellos casos en que, si bien la evidencia derivada se
encuenira en relacion causal con la informacién obtenida ilicitamente, el tribunal se siente capaz de predecir,
con cierto grado de certeza, que dicha relacion cansal resulta irrelevante, porque de no haber existido, la
evidencia se habria de todas maneras obtenido a través de actos de investigacion licitos que se enconiraban en
desarrollo (Cerda San Martin, ob.cit.,2010:pp.160 y 161).
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lo tanto convierten a la prueba descubierta fortuitamente, es decir, de alguna manera

inevitable, en prueba de cargo valida para condenar (Gomez Colomer, ob.cit., 2009: p.164).

Puede ser admisible un empleo de los conocimientos relacionados con hechos no
establecidos por la ley como susceptibles de aplicar la medida de intervencion de las
comunicaciones telefonicas, cuando éstos se ubican en vinculacion procesal directa o

cercana con un hecho taxativamente establecido por el legislador.

Igualmente, se sefiala que el descubrimiento de hechos casuales, esta intimamente
relacionado con el control estricto que debe existir por parte del Juez en la ejecucion de la

medida restrictiva del secreto de las comunicaciones (Suita Pérez, 2000: p.594)*.

IL. ;Cuales son los requisitos que deben concurrir en los hallazgos casuales para ser
utilizados como elementos probatorios y luego ser incorporados mediante el

respectivo medio de ]irueba al juicio oral?

Los requisitos que deben hacerse presente en los hallazgos casuales para ser empleados
como elementos de prueba y posteriormente ser introducidos a través del correspondiente
medio de prueba al juicio oral, que serian las grabaciones magnetofonicas, serian, a nuestro

parecer, los que se pasan a indicar a continuacion.
1. Medida de interceptacion telefénica juridicamente decretada

Esto quiere decir que se haya ordenado una medida de interceptacion de comunicaciones

telefonicas en conformidad a su régimen juridico, o sea, satisfaciendo los presupuestos

* La teoria de la “conexion de antijuridicidad” se articula por vez primera en la sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol (TCE) 81/1998, y consiste en que para aplicar la regla de exclusion entre la prueba
ilicita y la prueba derivada no es suficiente el simple “nexo de causalidad” entre una y otra, sino que es
indispensable un “nexo de antijuridicidad” (Gonzalez Gonzélez, 2010:pp.36 v 37).

#2 En tal sentido, no podria pedirse autorizacidn para investigar un delito del que se desconocia su existencia,
puesto que, entonces, se estaria utilizando una intervencion telefonica para el descubrimiento de un ilicito y
no como un medio de investigacién. Todo esto conllevaria a emplear los conocimientos adquiridos mediante
un descubrimiento casual sin una efectiva antorizacion judicial, viéndose menguado el conjunto de derechos y
garantias que son imprescindibles en este tipo de autorizaciones (Suila Pérez, ob.cit., 2000:p.596).
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constitucionales y legales para su adopcion y ejecucion, o sea, debe tratarse de una medida

licita.
2.- Obtencion de informaciones relevantes

Esto significa que de la medida de interceptacion y grabacién de comunicaciones
telefonicas licita se logren conocimientos importantes para otros procedimientos penales,
esto es, para otras investigaciones del Ministerio Publico, distinta a la que dio lugar a la

medida.
3. Investigacion criminal sobre un hecho punible que merezca pena de crimen

El procedimiento penal en el cual se pueden utilizar los hallazgos casuales, debe versar

sobre un ilicito que tenga asignada sancion de crimen.
4. Averiguacion de la participacion de la persona afectada por la medida

La investigacion criminal en la que se emplearan los resultados de la medida de
interceptacion y grabacién de comunicaciones telefonicas, debe estar dirigida a la
averiguacion de la participacion del afectado por la medida en esa otra investigacion, sea

éste el imputado o un tercero ( Pastén Pérez, ob.cit., 2005: p.111).

III. Principios aplicables a los hallazgos casuales como criterio de admisibilidad

probatoria

Se sostiene que los hallazgos casuales serian siempre ilicitos, dado que, si se otorgé una
resolucion judicial motivada para un especifico delito, no podria investigarse otro ilicito

diferente y quedar cubierto por la motivacion anterior (Suita Pérez, ob.cit., 2000: p.596).

Sin embargo, un sector de la doctrina recomienda, como una buena solucion a la busqueda
de la presunta ilicitud de los hallazgos casuales, recurrir a principios procesales gravitantes

que concurririan en este evento, los cuales son los que se mencionan a continuacion.



45

1. Especialidad

El principio de especialidad, plantea el alcance de la resolucion judicial habilitadora de la
practica de una particular diligencia, como seria, en este caso, la interceptacion y grabacion
de comunicaciones telefonicas, de manera que solo cifiéndose a ese entorno se puede

sustentar la legalidad de dicha actividad.

Por ende, dicho principio se refleja como el pronunciamiento judicial que otorga la orden
de investigar por un hecho concreto y claramente precisado, o sea, la autorizacion ha sido

otorgada, solo y exclusivamente, para un hecho definido y en ningun caso distinto®.

En Espaiia, la STS de 18 de junio de 1993, declara la exclusion de la validez probatoria de
la diligencia de intervencion y grabacion de comunicacion telefonica, pues la policia debid
informar al juez del hallazgo casual, ya que, en otra circunstancia, la autorizacion adquiere
ribetes de persecucion del comportamiento genérico de uno o varios individuos por medio

. s ) 224
de las conversaciones telefonicas, lo cual es completamente inaceptable™ .

1.1.*Caso Klass”
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, en el “Caso Klass”, de 06 de septiembre de

1978, estimé que no se habia violado el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)™.

2 En Espaiia, el “principio de especialidad” no permitiria que se investiguen hechos delictivos diferentes a
aquellos por los que fue autorizada la intromisién del derecho fundamental de la persona afectada, de modo
que de obtenerse indicios fundados de otros hechos delictivos, deberia solicitarse una autorizacién judicial
para iniciar una nueva investigacion con el fin de comprobar efectivamente los mismos (Marco Urgell, ob.cit.,
2008: p.147).

* Idéntica es la doctrina del TCE, dénde, en sentencia 49/1996, determina que desde el momento en que la
policia infiera de las conversaciones intervenidas la existencia de otro ilicito, debe comunicar al Juez, de
inmediato, ese dato casnal (Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit., 2011:p. 7).

* Para efectos de nuestra investigacién, hemos escogido para su andlisis, los citados casos Klass, Malone y
Kruslin. Similar jurisprudencia del TEDH puede consultarse en Montero Aroca, ob.cit., 1999: pp.58-78 y
Marco Urgell, ob.cit., 2010: pp.338- 349.

** El art.8 CEDH dispone: "Derecho al respeto a la vida privada y familiar.1. Toda persona tiene derecho al
respeto a su vida privada y familiar, de su domicilio vy de su correspondencia.2.No podra haber injerencia de
la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto ¢sta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica sea necesaria para la scguridad nacional, la
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La situacion alude a cinco ciudadanos alemanes, entre ellos el Sr. Klass que acudieron ante
la Comision Europea de Derechos Humanos, alegando la violacion del art.8.2 del
mencionado Convenio, basando su demanda en que la promulgacion en su pais de la Ley
Fundamental y una ley promulgada a raiz de ésta, de 13 de agosto de 1978 (conocida como
G-10), generaba un impedimento al secreto de la correspondencia, a los envios postales y a

las telecomunicaciones®’.

En su resolucion el TEDH sefiala que la legislacion incriminada instituye un sistema de
vigilancia que expone a cualquier persona, en la Republica Federal de Alemania, al control
de su correspondencia, envios postales y telecomunicaciones, sin que ella nunca se entere, a
menos que se produzca una imprudencia o una notificacion posterior en las circunstancias

relativas a las conversaciones telefonicas sostenidas por los demandantes.

Una de las principales consideraciones, tenidas en cuenta por el referido Tribunal, es que a
pesar de que el parrafo 1° del art.8 del Convenio no menciona a las conversaciones
telefonicas, hay que comprender las mismas englobadas en las nociones de vida privada y

de correspondencia que si expresa el cuerpo normativo®®.

seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas”.

*" Los demandantes no discutian al Estado el derecho a recurrir a las medidas de vigilancia contempladas en
la legislacién sino que reclamaban a éste el permitir estas medidas sin obligar a las autoridades a comunicar
“a posteriori” a las personas, segiin habian sido sujetas a actuaciones de vigilancia y por excluir cualquier
recurso ante los Tribunales conira la adopcion y ejecucion de medidas similares (Marco Urgell, ob.cit., 2010:
p.340).

* El Tribunal juzga inherente al sistema del Convenio un cierto mecanismo de conciliacién entre los
imperativos de la defensa de la sociedad democratica y aquellos otros de proteccion o amparo de los derechos
individuales. Del mismo modo, la magistratura concluye que el legislador alemén se basa en estimar la
resultanie de esla injerencia en el ejercicio del derecho estipulado en el art. 8.1 del Convenio, como
indispensable en una sociedad democratica, para la seguridad, la defensa del orden, y la prevencion de delitos,
siguiendo las directrices que determina el art.8.2 del citado Convenio (Marco Urgell, ob.cit., 2010:pp.340-
343).
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1.2.”Caso Kruslin®

El TEDH en el “Caso Kruslin”®, de 24 de abril de 1990, se centra en el marco de unas
investigaciones realizadas para aclarar el asesinato de un banquero francés, en el que el
Juez de Instruccion competente ordend la interceptacion de la linea telefonica de uno de los

sospechosos.

Producto de las conversaciones sostenidas por el sefior Kruslin, quien se encontraba en la
vivienda del sospechoso y ocupaba su teléfono de manera ocasional, la policia judicial que
efectuaba la interceptacion descubrié evidencias de la participacion de Kruslin no solo en la
infraccion penal que dio nacimiento a la mencionada orden de intervencion telefonica, sino
de la comision de otro distinto asesinato. En consecuencia, Kruslin fue castigado por ambos

I 30
ilicitos™ .

Recurrida la sentencia en casacion, y con fundamento en el art.8 del CEDH, la Sala de lo
Penal del Tribunal de Casacion no acogio el recurso manifestando que “ninglin precepto
legal prohibe incorporar a un procedimiento penal las pruebas procedentes de otro que

puedan, por su naturaleza, ilustrar a los jueces y ayudar a la manifestacion de la verdad; y

* El Juez de Instruccién de Saint-Gaudens dirigia la investigacion por el asesinato de un banquero, el sefior
Jean Baron (en la “causa Baron™), y en la misma decretd la intervencion del teléfono de un sospechoso de
nombre Terrieux que habitaba en Toulouse. En ¢sa intervencidn se llevd a cabo la grabacién de una
conversacion de Kruslin, que se alojaba en el inmueble de Terricux, con un comunicanie desconocido, en la
que se hablaba de otro asesinato, el del sefior Pére, que era empleado de la joyeria “La Gerbe d'Or” y que
habia originado la apertura de otra causa, denominada con éste iltimo nombre, y en la que fue interrogado
Kruslin y otorgada su libertad. Luego, al dia siguiente de haberse grabado la anterior conversacion, la policia
detuvo a Kruslin en relacion a la “cansa Baron” y en horas de la tarde de ese mismo dia, Kruslin volvio a ser
interrogado sobre la “causa Gerbe d” Or”, negando que fuera su voz. Posteriormente Kruslin, ante la Sala de
Acusacién del Tribunal de Apelacién de Toulouse, solicitd que se anulara el registro de la conversacion
litigiosa, pues se habia realizado en un procedimiento que, segiin €l, no le incumbia el de la “causa Baron”, lo
que fue, en definitiva, desestimado (Montero Aroca, ob.cit., 1999:p.69).

** El recurrente acudi6 ante la CoEDH alegando la violacién del art.8 del Convenio, es decir, derecho al
respeto a la vida privada y a la correspondencia, producto de la iniercepiacion y grabacion de las
conversaciones telefénicas que lo comprometieron en la acusacidn del segundo de los delitos. Tanto la
Comisién como el Tribunal concluyeron que se infringio el art.8 del Convenio. Esta resolucién decidié que la
intervencion telefémica supuso una intromisién de Ia autoridad publica en el ejercicio del derecho del
inculpado al respeto de su correspondencia y de su vida privada y que una injerencia de tal naturaleza no
vulneraria el art.8 del Convenio, salvo que estuviese estipulada por la ley, persiguiera uno o méas objetivos
legitimos y fuese imprescindible en una sociedad democritica para arribar a ellos (Marco Urgell, ob.cit.,
2010:pp. 343 y 344).
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que la Gnica condicion exigida es que se haga en forma contradictoria, como asi sucedié en

este caso “(Montero Aroca, ob.cit.,1999:pp.69 y 70).

No obstante, el TEDH estimé que el Derecho francés no regulaba con detalle la
intervencion telefonica, exponiendo en su sentencia”...el sistema no proporciona hasta el
momento la proteccion adecuada contra los posibles abusos...,no define a quiénes se puede
someter a una intervencion telefonica, ni la naturaleza de los delitos que la justifican; el
Juez no tiene obligacion de fijar un limite a la duracién de la medida ;... el Derecho
francés, escrito o no escrito, no establece con suficiente claridad el alcance y los
procedimientos de ejercicio de la facultad discrecional de las autoridades publicas en esta
materia...de forma que el sefior Kruslin no disfrut6 del minimo de proteccion que exige la
preeminencia del Derecho en una sociedad democratica...Por consiguiente se ha violado el

articulo 8 del Convenio” ( Montero Aroca, ob.cit., 1999: p.70).

2. Proporcionalidad

El “principio de proporcionalidad” se configura como la prohibiciéon del exceso, mediante
la aplicacion de los principios de idoneidad, adecuacion y proporcionalidad, en sentido
estricto, también denominado, “valoracion del interés”, es decir, las ventajas que se
obtienen mediante la afectacion del derecho fundamental, las que se deben compensar con

los sacrificios que ésta implica para sus titulares y la sociedad.

Lo anterior, presume calibrar la naturaleza del delito, su gravedad, la posibilidad o no de su
descubrimiento por otros medios menos gravosos, tanto individual como socialmente
reconocidos, y valorar, por ultimo, las demas circunstancias confluyentes (Alvarez de

Neyra de Kappler, ob.cit., 2011; p.8).

En virtud de este principio surge una autorizacion implicitamente ampliada, o sea, que si se
autoriz para investigar lo menos grave, esta resolucion también servird para investigar

aquello mas perjudicial (Mini Massoni, ob.cit., 2005: p.72).
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La coherencia o proporcionalidad, en consecuencia, vincula el hecho investigado y el grado
de impedimento o cortapisa de los derechos, debiendo evaluarse la gravedad del ilicito y la
medida a decretar (Cerda San Martin, ob.cit., 2010: pp.166 y 167).

2.1. Razonamientos judiciales

En Espaiia, el TCE, en las sentencias 49/1999 y 184/2003, ha sentado los pilares de la
doctrina constitucional al establecer los requisitos que debe satisfacer la autorizacion

judicial con el fin de estimar legitima la afectacion del art.18.3 CE*'.

Para ello, se comienza con una motivacion que explicite todos aquellos antecedentes
relacionados con la proporcionalidad de la medida de interceptacion telefonica, en atencion
a los hechos a investigar (“juicio de proporcionalidad en sentido estricto”), su
requerimiento como medida excepcional ante la carencia o escasez de otras menos

invasivas (“juicio de necesidad”) y su adecuacion al fin legitimo (“juicio de idoneidad™).

Por su parte, la sentencia del TSE de 11 de octubre de 1994, distingue las finalidades que
deben poseer las medidas de interceptacion de las comunicaciones telefonicas, para asi
atribuirles diferentes consecuencias a las probables ilicitudes que pudiesen surgir en su

despliegue y ejecucion.

En tal sentido expone la sentencia, que la interceptacion puede ostentar un doble objetivo,
esto es, servir de fuente de investigacion o emplearse como medio de prueba, en cuyo
ultimo caso ha de congregar propiedades de certeza y credibilidad que solo la rigurosa

obediencia a las normas procesales puede otorgarle.

Del criterio de proporcionalidad proviene la demarcacion de los delitos objeto de pesquisa
por estos medios: infracciones penales graves o de gran trascendencia social®, respecto a

los que se comprueben indicios previos en las diligencias procesales.

*! El articulo 18.3 de la Constitucién Espafiola expresa que “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y
.en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas ,salvo resolucion judicial”.

*? Lineamiento que el legistador espafiol sigue sin ser del todo Preciso, pues en otros ordenamientos juridicos,
como el alemén o el italiano, se materializa sefialando un listado de delitos o la magnitud de las penas, o
modelos de relevancia social (Sanchez-Ostiz Gutiérrez, 2010: p.472).
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Ademas, la autorizacion judicial debe indicar la linea telefonica y los individuos sometidos

a investigacion, quedando prohibidas las indagaciones prospectivas.
3. Sospecha o “notitia criminis”

Si no se puede calibrar la naturaleza del delito, su gravedad, la posibilidad o no de su
hallazgo casual por otros medios menos gravosos, tanto individual como socialmente
reconocidos, y no se pueden valorar, por ultimo, las demés circunstancias confluyentes, no
seria posible el uso de las fuentes de prueba alcanzadas por medio de las intervenciones
telefénicas, en un proceso distinto al que se obtienen y sélo serviran esos hallazgos casuales
como sospecha o “notitia criminis”, que puede dar como fruto el comienzo de una nueva

investigacion (Gullock Vargas, ob.cit., 2008:pp.79 y 80).

La “notitia criminis” que pueda obtenerse de forma casual durante el curso de la
investigacion por presuntos hechos delictivos diferentes del primitivamente investigado,
puede dar lugar al inicio de una instruccién independiente a fin de averiguar tales

conocimientos obtenidos casual o fortuitamente.

Por su parte, la STS de 19 de enero de 1998, sefiala que en situaciones de hallazgos
casuales, lo adecuado seria la ampliacion judicial de la intervencion, no impidiendo ello
que la informacion alcanzada pueda servir de manera licita como “notitia criminis” (Suita

Pérez, ob.cit., 2000: p.595)".

¥ La STS de 19 de encro de 1998, consigna, en lo pertinente ... Ciertamente, los funcionarios policiales que,
realizan mediante la correspondiente autorizacién judicial. la observacién y escucha de un teléfono para
completar su informacién sobre una posible e importante operacién de trifico de drogas, obtienen el
conocimiento casnal de datos que pudieran estar relacionados con un presunto delito de detencion ilegal, y
esta probable “notitia criminis” determina, para su comprobacién, unas actuaciones al margen de las escuchas
telefonicas que consisien en unos seguimientos que a los pocos dias dan su fruto y confirman Ia detencion y
encierro de unas personas” ( Suita Pérez, ob.cit.,2000:p.595).
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3.1. Razonamientos judiciales

Las sentencias del TSE de 15 julio de 1993 y 26 de marzo de 2000°*, deciden que no puede
renunciarse a investigar la “notitia criminis” fortuitamente descubierta en una pesquisa
orientada hacia otro fin, aunque ello torna indispensable una nueva autorizacion judicial
especifica o una investigacion distinta de que aquélla sea mero punto de arranque (Marco

Urgell, ob.cit., 2010: p. 307)%.

Por otro lado, las sentencias del TCE 49/1996, de 26 de marzo y 41/1998, de 31 de marzo,
declaran que la Constitucion Espafiola no exige, en modo alguno, que el funcionario que se
encuentra investigando unos hechos de apariencia delictiva no considere los indicios de
infracciones penales que se presentaren a su vista, aunque los hallados casualmente sean
diferentes a los hechos integrantes de su pesquisa oficial, siempre que ésta no sea ocupada
fraudulentamente para eludir las garantias fundamentales(Fiscal General del Estado,
Torres-Dulce Lifante, ob.cit.,2013 p.37)°%.

El Auto del Tribunal Constitucional Espafiol, ATC 400/2004, de 27 de octubre, consigna
que “pueden ser utilizados los hallazgos casuales producto de escuchas para deducir

actuaciones contra los que resultaren implicados en delito grave por las mismas...la

* La STS de 26 de marzo de 2000 abarca un detallado andlisis de los requisitos que deben cumplirse con el
propésito de autorizar una medida de intervencién telefonica, acentudndose el planicamiento que realiza del
“principio de especialidad”, en el sentido que €l mismo no se infringe cuando ocurre una “adicion o suma” del
tipo penal investigado, como sucede en el evento de los hallazgos casuales. Se vulneraria dicho principio
cuando se origina una “novacion” del delito materia de la investigacién. Esto significa que, el principio de
especialidad requiere que, al instante, de decretarse una medida de intervencion telefonica se delimite el
objeto de indagacion y que éste no sea desbordado, o dicho en sentido contrarie, que no procede autorizar una
medida de intervencion telefonica para aspirar a averignar, en general, hechos delictivos sin la apropiada
precision (Marco Urgell, ob.cit., 2010: p.307).

** Las sentencias del Tribunal Supremo Espafiol 372/2010, de 29 de abril y 818/2011, de 21 de julio, disponen
que segun el principio de especialidad, no es admisible decretar una intervencion telefonica para procurar
descubrir, en general, sin la conveniente concrecién, actos delictivos, ni extender autorizacion practicamente
en blanco, siendo imperioso precisar ¢l objeto de la intervencion y que éste no se vea sobrepasado (Fiscal
General del Estado, Torres-Dulce Lifante, ob.cit., 2013: p. 37)

* No puede renunciarse a investigar la “notitia criminis” fortuitamente descubierta en una intervencién
dirigida a otro objetivo, aunque ello requiere una nueva autorizacioén judicial especifica, de la que aquélla sea
sélo punto de comienzo o impulso. Por tanto, los hallazgos casuales son validos, pero la prosecucion en la
investigacion de un nuevo delito necesita de una auterizacién judicial renovada (STS 740/2012, de 10 de
octubre) (Fiscal General del Estado, Torres-Dulce Lifante, ob.cit., 2013: p.38).
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utilizacion, en este caso, del hallazgo casual ha resultado plenamente respetuosa con las
exigencias que pudieran derivarse del reconocimiento constitucional del derecho al secreto
de las comunicaciones, puesto que aquél ha sido utilizado como mera “notitia criminis” que
se ha hecho llegar inmediatamente al érgano judicial competente, sin que se haya procedido
a continuar con unas escuchas que, ya entonces, no hubiesen tenido cobertura en el auto de

intervencion citado” (Fiscal General del Estado, Torres-Dulce Lifante, ob.cit.,2013:p.38).
4. Conexion objetiva y subjetiva

La doctrina alemana al intentar responder a la interrogante sobre el valor probatorio que
debe otorgarse a los hallazgos casuales legitimamente adquiridos, propone una solucion

razonable y garante del derecho a la intimidad.

El método consiste en analizar el nivel de conexion objetiva y subjetiva, que ha de
generarse entre el hecho delictivo directamente investigado, proposito de la medida
intrusiva, y el ilicito hallado en forma casual y atribuible al mismo sujeto pasivo de la

injerencia o a tercerds, primitivamente, no inculpados.

Para ello, el ilicito descubierto casualmente habra de confrontarse, en primer lugar, con el
fundamento de la medida que en su ejecucion posibilité procurarse el conocimiento fortuito

y, en segundo término, con el sujeto pasivo de la misma (Tapia, 2002: p.9).

Por su parte, una vez que el juez adquiera conocimiento del hallazgo casual de un delito
diferente al pesquisado, la solucion dependera de que se refiera a un ilicito relacionado con
el originalmente averiguado, es decir, de que haya conexidad entre ambos, o, por el
contrario, aluda a una infraccion penal totalmente auténoma y desligada de la anterior
(Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit., 2011: p.5)*".

Aqui la conexion se entiende como excepcion a la regla general de la apertura de un
procedimiento penal independiente para la averiguacién y enjuiciamiento de cada hecho

delictivo. También cabe tener presente, que de acuerdo al art.300 LECri, los delitos

37 Estos nuevos hechos delictivos pueden tener vinculacion con la actividad criminal pesquisada, en cuyo caso
se trataria de “delitos conexos™, que pueden y deben ser investigados y juzgados en la misma cansa, o bien
puede apuntar a ilicitos absolutamente auténomos e independientes, surgiendo asi propiamente los Ilamados
“hallazgos casnales” (Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit., 2011: p.5).
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conexos se comprenderan en un solo proceso (Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit.,, 2011:
p.5).

Cabe sefialar, ademas, que el art.17 LECri establece los supuestos de conexion, cuando
indica “Considerase delitos conexos: Primero. Los cometidos simultaneamente por dos o
mas personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a diversos Jueces o Tribunales
ordinarios o especiales, o que puedan estarlo por la indole del delito. Segundo. Los
cometidos por dos o méas personas en distintos lugares o tiempos si hubiera precedido
concierto para ello. Tercero. Los cometidos como medio para perpetrar otros, o facilitar su
ejecucion. Cuarto. Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos. Quinto. Los
diversos delitos que se imputen a una persona, al incoarse contra la misma causa por
cualquiera de ellos, si tuvieren analogia o relacién entre si, a juicio del Tribunal y no

hubiesen sido hasta entonces sentenciados”.

4.1. “Caso Malone”

El TEDH, se pronuncia sobre el “Caso Malone”, de 02 de agosto de 1984, en el cual el
sefior James Malone fue acusado por la justicia inglesa de varios ilicitos concernientes a la
manipulacion de bienes producto de robo. Se ponen de manifiesto los detalles de una
conversacion telefonica en que intervino Malone y que fue parte de las respectivas
investigaciones policiales. Se determina, luego, que dicha comunicacion fue interceptada

debido a una orden emitida por el Secretario de Estado del Ministerio del Interior.

El recurrente alega que la interceptacion, monitoreo y grabacion sobre su linea telefonica,
sin su consentimiento era ilegal, incluso si se efectuaba de conformidad con una orden del
Secretario de Estado. Afiade que sus llamadas telefonicas fueron interceptadas durante afios
y que la policia mantenia informacion sobre su persona que so6lo era factible obtenerla de

las escuchas telefonicas de que era objeto.

El Gobierno inglés en sus descargos, expres6 que la unica conversacion de la que emergio

la evidencia en juicio habia sido interceptada por la policia en mérito de una orden emanada
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del Secretario de Estado para la prevencion y deteccion de delitos y que dicha intervencion

se desarroll6 ajustada plenamente a la ley y a los adecuados procedimientos.

El TEDH posteriormente establecié que el Derecho Inglés permitia la intervencion
telefonica por mandato del Ministro del Interior, comprendiendo que ese derecho era un
conjunto heterogéneo de disposiciones y practicas administrativas, costumbres y

precedentes judiciales.

Sin embargo, el tribunal declaré que se violo el art. 8 del Convenio porque la intervencion
telefénica no estaba prevista por la ley, pues el Derecho Inglés no consignaba con
suficiente claridad el alcance y las modalidades del ejercicio de la facultad discrecional de
la autoridad (se entiende administrativa), faltando, por ende, el minimo grado de amparo
legal conminado para la supremacia del Derecho en una sociedad democratica (Montero

Aroca, ob.cit., 1999: p.60).

5. Control judicial

En Espafia, la doctrina ha resuelto que si casualmente de la intervencion telefonica se
descubren nuevos hechos probablemente constitutivos de un delito diferente al investigado
inicialmente, pero relacionados con éste, dichas nuevas circunstancias deben ser puestas
inmediatamente en conocimiento del Juez Instructor de la causa, a fin de que él mismo
dicte la resolucion judicial que proceda, bien sea ampliatoria, siguiéndose la investigacion
en la misma causa, o bien, en caso de evidenciarse un delito totalmente independiente,
figura conocida como “novacion del objeto penal”, o la participacién de una tercera
persona, es necesario que se dicte una expresa autorizacion judicial que permita la
continuacion de la escucha e iniciar el correspondiente procedimiento, si concurrieren todos

los requisitos necesarios para ello(Marco Urgell, ob.cit., 2008: pp.152-153).

Ahora bien, si al examinar las intervenciones telefonicas, resulta que los antecedentes
hallados casualmente evidencian un delito autonomo en forma total e independiente, se
origina una novacion del objeto penal, debiéndose pronunciar una autorizacidn judicial

expresa que faculte la continuacion de la escucha tras evaluar los aspectos de
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proporcionalidad y competencia y entablar la oportuna causa en la que se persista en una
investigacion distinta de la que ha sido el simple punto de arranque (Tapia, ob.cit.,

2002:p.10).
5.1.” Caso Naseiro”

La jurisprudencia del TSE, ha sostenido en Auto de 18 de junio de 1992, conocido como
“Caso Naseiro“, que se declara irregular el mantenimiento de la intervencion telefonica,
pues se vulnera el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones, por no haberse
proveido una nueva y expresa autorizacion judicial, ya que el magistrado, al originarse los
hallazgos casuales, debié haber efectuado una valoracion individualizada en torno a la

proporcionalidad de la medida (Alvarez de Neyra Kappler, ob.cit.,2011:p.7).

Dicho Auto, en esencia, dictaminé la nulidad de las escuchas por medio de las cuales se
descubrieron conversaciones reveladoras de una supuesta trama de corrupcidon que
involucraba a don Rosendo Naseiro, administrador del Partido Popular Valenciano y a otros

politicos y empresarios.

Los datos sobre esta presunta corrupcion fueron detectados de manera casual en el curso de
la intervencion autorizada para la pesquisa de los indicios de un delito de trafico de drogas,

en el teléfono del hermano de uno de los politicos implicados.

La demora en comunicar al juez el hallazgo, a la vez que éste otorgaba prorrogas de la
primera autorizacion sin verificar que efectivamente se estaban averiguando otros ilicitos y

a otros individuos, condujo a la nulidad de las escuchas telefonicas®.

En este evento, se observa la ausencia de cobertura judicial idonea para la intervencion y

grabacion de las comunicaciones telefonicas, a partir del instante en que nace el hallazgo

* La sentencia del “Caso Naseiro”, contiene una revision a los requisitos que supeditan la legalidad de las
intervenciones telefénicas, desde la etapa inicial-auto motivado, proporcionalidad de la medida con su
objetivo, precision de hechos y de sujetos, cualidades para autorizar prérrogas-, pasando por la fase
intermedia que debe estar encabezada por la supervision judicial del desarrollo de la medida, hasta el periodo
del cese final de ésta: comunicacion a los afectados de la prictica y contenido de las grabaciones, la andicién
por éstos y sus descargos, asi como la seleccién, comparacion y ratificacion adecuada en el respectivo juicio
oral ( Sanchez-Ostiz Gutiérrez, ob.cit., 2010:p.467).
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casual de antecedentes de otro delito (cohecho), diferente y extrafio al que impulso la

autorizacion originaria de las escuchas (trafico de drogas).
5.2. “Caso Nécora”

La STS, conocida como “Caso Nécora”, de 24 de mayo de 1994, se refiere a actividades de
narcotrafico, contrabando, delitos tributarios, receptacion, en contra de un numeroso grupo

de imputados.

En esta causa, se produce la absolucion de gran parte de los inculpados ante la debilidad de
la prueba de cargo, producto de las irregularidades suscitadas en la instruccion del sumario,
que desembocaron en la exclusion de la validez probatoria de un alto porcentaje de las

actuaciones, esencialmente vinculadas a las intervenciones telefonicas llevadas a cabo®.
5.3. Otros razonamientos judiciales

Las sentencias del TSE, 167/2010 de 24 de febrero y 110/2010 de 23 de diciembre,
consagran que el ‘control judicial de las comunicaciones intervenidas involucra un
pronunciamiento que asienta su contenido y, sobre todo, su motivacion, a los hallazgos
casuales que puedan emerger en el curso de la instruccion (Fiscal General del Estado,
Torres-Dulce Lifante ,2013:p.39).

De igual modo, el TCE, en las sentencias 49/1999 y 184/2003, ha sentado los pilares de la
doctrina constitucional al establecer los requisitos que debe satisfacer la autorizacion

judicial con el fin de estimar legitima la afectaciéon del art.18.3 CE, que alude a que “se

% La mencionada sentencia se basa en la carencia de motivacion judicial de los autos habilitantes de las
escuchas y de sus prorrogas, todo lo cual desencadena una acumulacién de faltas de control, dificilmente
concomitanies con las garantias de la defensa v con el acatamiento al derecho fundamental del secreto de las
comunicaciones, consagradas en los arts. 24.2 y 18.3, ambos de la Constitucién Espaifiola (Sanchez-Ostiz
Gutiérrez, ob.cit., 2010: pp.466-467).
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garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial, de las postales, telegraficas y

telefonicas, salvo resolucion judicial”.

Asi, se ha resuelto que ante hallazgos casuales de indicios de otros delitos es perentoria una

. ; . 40
nueva autorizacion inmediata y apertura de actuaciones oportunas .

Por otra parte, la STC 49/1996 de 26 de marzo, apoyandose en sentencias del TEDH, como
son el “Caso Klass”, de 06 de septiembre de 1978; “Caso Malone” de 02 de agosto de 1984
y “Caso Kruslin” de 24 de abril de 1990, declara que el control judicial efectivo, en el
desarrollo y finalizacion de la medida de intervencion telefonica, es imprescindible para el
mantenimiento de la cortapisa del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones

privadas, dentro de los limites constitucionales.

Para cumplir esto, el juez que la autorice debe, en primer lugar, conocer los resultados
alcanzados con la intervencion, y en el evento que se produzca una divergencia entre la
infraccion penal objeto de la investigacion y el que, de hecho, se investiga, debe adoptar la
resolucion pertinente, ya que en otra circunstancia, las intervenciones estructurarian una
intromision de la autoridad publica en el ejercicio del derecho del afectado al respeto de su

correspondencia y vida privada( Marco Urgel, ob.cit., 2010: p.339).

“*El plazo de la intervencion debe amoldarse al minimo necesario, no superior a un mes inicialmente, y con
limitacidn de las prorrogas sucesivas. A partir de estos requisitos que determinan la licitud de la diligencia
intrusiva, la jurisprudencia fija las cualidades para la prictica de las escuchas con el objeto de garantizar el
control judicial y el resguardo de los soportes para su cotgjo judicial y la posterior audiencia por las partes, de
modo que sean acaiados los principios de contradiccion, inmediatez y oralidad una vez finalizada la
interceptacion (Sanchez-Ostiz Gutiérrez, ob.cit., 2010: pp. 472 y 473).
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CONCLUSIONES

1. La figura de los denominados hallazgos casuales en la diligencia de interceptacion y
grabacion de comunicaciones telefonicas, es comprensiva del surgimiento de hechos
delictivos nuevos en el desarrollo de la investigacion de un ilicito penal, no cubiertos en la
resolucion judicial que faculta una medida restrictiva de derechos, o de individuos no

investigados en forma inicial, y que emergen cuando tal medida se esta desarrollando.

2. Dentro de dicho contexto, en las hipotesis de los hallazgos casuales se origina una
tension permanente, entre el objetivo de eficacia en la persecucion penal y el respeto por
los derechos fundamentales de las personas, surgiendo a su vez, la necesidad de establecer

los parametros de actuacion valida de los érganos de persecucion criminal.

3. Tanto en el Derecho nacional como en el Comparado, se concuerda que las
interceptaciones o intervenciones telefonicas son medidas instrumentales, restrictivas de los
derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las comunicaciones personales,
decretada y llevada-a cabo en la etapa de instruccion de un proceso penal por el 6rgano
competente, frente a ciertos imputados o individuos, con el objeto de investigar delitos

determinados.

4. Por ende, las caracteristicas principales de las interceptaciones telefonicas, en nuestro
ordenamiento juridico, se traducen en ser medidas de injerencia o restriccion en el derecho
fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, amparado con rango
constitucional; se establecen por ley para la investigacion de ilicitos que tengan asignada
pena de crimen y justificadas en razoén de su gravedad o trascendencia social, son
decretadas por el Juez de Garantia, previa peticién del Ministerio Pablico, cuando resultan
aptas y necesarias a los fines para los cuales estan concebidas; se orientan, dentro de un
plazo concreto, en forma principal, hacia el imputado y de manera excepcional en contra de

terceros.

5. Corresponde, en consecuencia, al organo jurisdiccional ponderar adecuadamente los
intereses en conflicto y, de esta manera, resolver la conveniencia y proporcionalidad a la

gravedad de los hechos donde la medida haya de ser adoptada, la que, en consecuencia, ha
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de deducirse necesaria, idonea y proporcionada a la finalidad legitima que con ella se

persigue.

6. De esta manera, en Chile, el Juez de Garantia, a peticion del Ministerio Publico, en vista
de un ilicito que tenga contemplada pena de crimen y en el curso de una investigacion
penal, permite que se realice el registro de llamadas por medio de la grabacion
magnetofonica de las conversaciones telefonicas del imputado o de terceros, por el tiempo
adecuado para adquirir la pre-constitucion de la prueba del delito y la participacion de su

autor.

7. En nuestro pais no se ha propiciado un adecuado desarrollo dogmatico-jurisprudencial de
los hallazgos casuales en lo que atinge a la diligencia de interceptacion y grabacion de

comunicaciones telefonicas.

8. En cambio, en Espafia, se ha estructurado, una solida doctrina y jurisprudencia sobre los
hallazgos casuales en materia de intervencion y grabacion de comunicaciones telefonicas,
en atencién a la posibilidad de conceder o prescindir de eficacia probatoria a las pruebas
que se hayan obtenido, restringiendo, en algunas situaciones, los derechos o libertades

fundamentales de los individuos.

9. Asi las cosas, el pensamiento juridico espafiol, en aplicacion del principio de
especialidad, sostiene que no deben reputarse inadmisibles las intervenciones telefonicas
debidamente autorizadas que posibilitan una condena por un delito distinto al inicialmente
investigado, siempre que se hayan respetado las garantias constitucionales y legales
exigidas, entendiéndose que puede calificarse de prueba ilicita la obtenida o practicada con

violacion de derechos fundamentales,

10. Ademas en Espaiia, el Tribunal Supremo, estima que para la admisibilidad del hallazgo
casual, en materia de intervencion y grabacion de comunicaciones telefonicas, éste debe ser
comunicado por la policia inmediatamente al 6rgano judicial competente, para que puedan
ser empleados como sospecha o “notitia criminis” y se produzca el inicio de una nueva

causa.
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11. Es asimismo, indispensable la suficiente motivacion judicial para la autorizacion de las
escuchas y de sus prorrogas, con la finalidad que se respeten las garantias de la defensa y el

derecho fundamental del secreto de las comunicaciones.

12. Lo pertinente, por tanto, seria la ampliacion judicial de la intervencion, no impidiendo
esto que la informacion obtenida pueda servir, de manera licita, como sospecha o “notitia

criminis”, y permita, en consecuencia, el comienzo de una nueva investigacion.

13. De igual modo, el Tribunal Constitucional Espafiol, expone que ante la presencia de
hallazgos casuales de indicios de otros delitos, durante el desarrollo de la diligencia de
intervenciéon y grabacion de comunicaciones telefonicas, es perentoria una nueva

autorizacion judicial y apertura de oportunas diligencias.

14. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ante la eventual admision de
los hallazgos casuales; esgrime que la intervencion telefonica debe estar contemplada
especificamente en la ley de cada pais, y consignarse con claridad suficiente el alcance y
los modos de ejercicio de la facultad discrecional de la autoridad, que afecta a la vida

privada de las personas.

15. Nuestro legislador se refiere a los hallazgos casuales en la diligencia de interceptacion y
grabacion de comunicaciones telefonicas, en el inciso final del articulo 223 del Codigo

Procesal Penal.

16. De esto se infieren dos hipdtesis, la primera que alude a que de la interceptacion
telefonica aparezcan informaciones relevantes para otros hechos que pueden ser castigados
con pena de crimen, y la segunda que atinge al caso que de dicha actuacion e

informaciones, los hechos no ameriten sancion de crimen.

17. Solo en el primer evento, el legislador ha regulado expresamente la validez de esta

prueba, asi como la posibilidad de ser empleada en la nueva investigacion.

18. Sin embargo, puede acontecer que de la interceptacion de un nimero telefonico surjan

informaciones relevantes para otros hechos que no tengan asignada pena de crimen.
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19. En dichos acontecimientos, el legislador, si bien, no establece el uso de las grabaciones
como medio de prueba, es factible enunciar que aquellas, como minimo, podran dar inicio a

una nueva investigacion.

20. Al respecto, algunas respuestas posicionadas en el Derecho Comparado, especialmente

el sistema espafiol, han sido recogidas en el pensamiento juridico nacional.

21. En tal sentido, la jurisprudencia chilena, ha reconocido validez a los hallazgos casuales
emanados de interceptaciones telefonicas sobre una tercera persona, por cuanto de ellas se

generaron antecedentes que suscitaron el descubrimiento de un delito distinto.

22. De igual manera, se sostiene que la medida intrusiva debe ser controlada judicialmente,
con la finalidad de respetar los derechos fundamentales de las personas afectadas con la

diligencia de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas.

23. Se ha resuelto, también, en Chile que se debe apreciar lo consagrado en el inciso final
del articulo 223 del Codigo Procesal Penal, el cual faculta el empleo de informaciones
relevantes, contenidas en las interceptaciones de comunicaciones, para otros
procedimientos seguidos por hechos que pudiesen configurar un delito que amerite sancion
de crimen, pues el citado cuerpo legal al utilizar el vocablo “procedimiento” no diferencia

entre aquellos ya iniciados y los que de esa informacion lleve a iniciar una nueva causa.

24. En vista de lo expuesto, podemos concluir que en Chile tienen cabida las hipdtesis
contenidas en los principios aplicables en el Derecho Comparado, como son, el de la
especialidad, proporcionalidad, sospecha o “notitia criminis”, conexion objetiva y subjetiva
y control judicial, lo que permite considerar a los hallazgos casuales en la diligencia de
interceptacion y grabacion de comunicaciones telefénicas como criterio de admisibilidad

probatoria.
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