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RESUMEN

El trabajo examina el procedimien-
to chileno de autorizacién judicial de
interceptaciones telefénicas desde la
perspectiva de los sistemas de control
referidos a la motivacién de la resolucién
judicial autorizante delaintervencidény su
duracién; y ofrece una breve resefia histé-
rica de la figura. Se pone de manifiesto la
indisoluble relacién entre una adecuada
motivaciény el conocimiento efectivo que
de la misma tenga el titular del derecho
menoscabado.
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communications, this work examines the
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of telephone communications intercep-
tion; and offers a brief historical back-
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dermined right hasabout this is presented.
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I. INTRODUCCION

Ya en 1989 Lopez de Quiroga se detenia a analizar las restricciones que
deberfan esbozarse en la aplicacién de las operaciones de interceptacién
telefénica en varios aspectos fundamentales, tales como: 7) el delito; i7) el
tiempo; 7ii) el espacio; iv) la persona ejecutante; v) el procedimiento; y v7)
el medio de ejecucion’. En el presente trabajo nos centraremos en el estudio
de las restricciones relativas al tiempo de duracién de las operaciones de in-
terceptaciones y aquellas que se refieren al procedimiento establecido para
tramitar su procedencia, donde se ubica la cuestién de la fundamentacion
del decreto que autoriza la mediday la notificacion al afectado por la misma.

Estos extremos serdn analizados desde la 6ptica del control. En efecto,
atendido que “la garantia representada por la motivacién opera bajo un do-
ble aspecto: al interno, en cuanto induce al juez a una mayor ponderacién
antes de emitir la resolucién restrictiva; y al externo, en cuanto permite al
interesado solicitar un control jurisdiccional —si bien no inmediato- sobre
la resolucién misma, en caso que resulte carente de ‘motivos™?, la investi-
gacion apuntard precisamente a esta triangulacion. Ademds, se esbozara la
incidencia que un precario sistema de control produce en relaciéon con el
derecho al plazo razonable y con el derecho de defensa®, desde un enfoque
que urge poner en discusion. De hecho, atendida la extension de este trabajo
y la entidad de las cuestiones puestas en debate, su pretensién apunta mas a
promover inquietudes que a ofrecer tajantes soluciones.

'LOPEZ DE QUIROGA, Jacobo, Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obte-
nida (Madrid, Akal, 1989), p. 150 ss.

*GREVI, Vittorio, Appunti in tema di intercettazioni telefoniche operate dalla polizia
gindiziaria, en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 10 (1967) 2, p. 729. La tra-
duccidn es nuestra. Tal idea es reiterada en GREVY, Vittorio, Intercettazioni telefoniche
e principi costituzionali, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale (1971), pp-
1064-1082.

3 Si bien el derecho de defensa ha sido desde antiguo objeto de andlisis en relacién
con la regulacién de las interceptaciones telefénicas, entendemos que no se ha efectua-
do desde la perspectiva abordada en el presente trabajo. Sobre la perspectiva tradicional
de tratamiento puede revisarse GREVI, Vittorio, Intercettazioni telefoniche, cit. (n. 2),
pp- 1064-1082, donde se comenta la sentencia de 13 de octubre de 1971 del Tribunal
de Romaen orden ala eventual ilegitimidad de las interceptaciones telefénicas respecto
de la garantia del silencio del derecho de defensa del imputado, p. 1968. “Piu1 precisa-
mente, se si ritiene che la garanzia del diritto al silenzio —quale espressione ‘passiva’ del
diritto di difesa costituzionalmente tutelato- riguarda le sole ipotesi in cui I’inquisito
si trovi di fronte all’autorita (di polizia o giudiziaria), in posizione di pitt 0 meno man-
cata soggezione psicologica, se ne deve desumere che tale garanzia non resulta compro-
messa dall’istituto delle intercettazioni telefoniche”.
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II. EVOLUCION NORMATIVA DESDE LA PERSPECTIVA DEL CONTROL
INTERNO EN MATERIA DE INTERCEPTACION TELEFONICA:
MOTIVACION DEL DECRETO AUTORIZANTE DE LA MEDIDA Y SU
DURACION

1. Marco normativo chileno del sistema inquisitivo,

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 no conocia operaciones de
interceptacion telefénica, por lo que sus origenes en Chile provienen de
leyes especiales®. En este sentido, en primer término se encuentra la Ley N°
18.314 que determina conductas terroristas, y fija su penalidad (D. O.de 17 de
mayo de 1984)°. Este cuerpo normativo contenfa la medida intrusiva en su
articulo 14, dl cual permitia solicitar la interceptacion, apertura o el registro
de comunicaciones y documentos privados o la observacion, por cualquier
medio, de personas sospechosas de la comision o preparacién de delitos
terroristas. Sefalaba expresamente que dicha resolucién debia ser fundada,
dictarse sin conocimiento del afectado, y que la misma no era susceptible de
recurso alguno. En cuanto a su duracion, tales medidas no podian decretarse
por un plazo superior a 30 dias, prorrogables hasta por igual periodo®.

No obstante el cardcter excepcional de la materia en que se prevé el ins-
tituto y, sin perjuicio del periodo histérico en que tuvo lugar su dictacion

*Sobre la posibilidad de estimar existente la medida de interceptacién telefénica en
la regulacién de los articulos 176 y 177 CdePP, véase el andlisis de GALVEZ BLANCO,
Ricardo, Intervencidn de teléfonos en la legislacion chilena, en Revista Chilena de De-
recho, 19 (1992) 3, pp. 481-487. Si bien arriba a una conclusién negativa, el profesor
Gdlvez esboza los requisitos, limites y controles con que la interceptacion telefénica
debiese consagrarse en perspectiva de reforma.

> Historia de la Ley N° 18.314: Determina conductas terrovistas y fija su penalidad
(D.O. de 17 de mayo de 1984, p. 4, disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/
portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=18314&anio=2014. En su tramitacién, tan-
to el mensaje del Ejecutivo como los informes de Secretaria de la Junta de Gobierno,
expresaban la necesidad de contar con herramientas legales que permitiesen procesos
4giles y sanciones adecuadas para este tipo de criminalidad. Se indicaba que las impor-
tantes consecuencias derivadas de la actividad terrorista, hacfan indispensable acentuar
las medidas preventivas a su respecto. El mensaje del Ejecutivo senalaba tener a la vis-
ta el surgimiento de distintas leyes en otros paises tanto americanos como europeos,
“destacdndose la reciente ley peruana, la legislacion espafiola, italiana y alemana”, sin
que en todo caso exista referencia expresa a una contribucion especifica de estos orde-
namientos.

¢Su inciso 2° agregaba que en casos de urgencia, la medida podia ser ordenada por
el ministro del Interior, comunicdndolo al tribunal respectivo, por escrito y dentro de
las 24 horas siguientes. Luego, el tribunal, mediante resolucién fundada, podia revocar
o confirmar tal medida en un plazo méximo de 72 horas, desde que fuera ordenada la
interceptacion, apertura o registro.
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(plena fase de dictadura), inmediatamente sobresalen dos aspectos, a saber:
i) la exigencia de fundamentacién de la resolucién judicial autorizante; y 77)
la expresa delimitacion de su duracion y posibilidad de prérroga. Mientras la
exigencia de fundamentacién de la resolucion se vuelve inocua debido ala au-
sencia de todo pardmetro que determine su contenido y alaimposibilidad de
revisién de la decisién (conexidn con el control externo); el segundo aspecto
anotado, esto es, el breve periodo de observacion consagrado en lanorma, es
un intervalo que no se vuelve a repetir en la historia de la legislacién chilena.
En efecto, el tenor literal de la redaccion sobre la posibilidad de prérroga,
expresa claramente su procedencia en una tinica oportunidad, siendo posible
calcular un periodo de observacién maximo de 60 dias.

En materia de tréfico de drogas y sustancias estupefacientes, la Ley N°
19.366 (D.O. 30 de encro de 1995), constituye el primer cuerpo legal en
contemplar operaciones de interceptacion telefonica con respecto a su
materia’. El articulo 31 disponia la posibilidad del juez del crimen, a soli-
citud fundada del organismo policial que investigase alguno de los delitos
contemplados en esta ley, de autorizar la intervencion, apertura o registro
de comunicaciones o documentos privados, o la observacion, por cualquier
medio, de aquellas personas respecto de las cuales existiesen fundadas
sospechas de que interviniesen en la preparacién o comisién de estos
delitos. Se indicaba expresamente que la resolucion debia ser fundaday dic-
tada sin conocimiento del afectado. Temporalmente, las medidas no podian
decretarse por un plazo superior a 20 dias, prorrogable por igual periodo. Por
tltimo, contenfa expresamente la sancién de inhabilitacién temporal parael
ejercicio de cargos y oficios publicos por el abuso de poder en el ejercicio de
estas atribuciones. Si bien la disposicién no fue objeto de especiales reparos
durante su tramitacion®, cabe subrayar el periodo de observacién maximo
planteado, toda vez que su tenor literal forzosamente implica la procedencia

7La anterior ley sobre la materia, esto es, la Ley N° 18.403, no contenfa referencia
alguna a medios de investigacién tales como la interceptacién de comunicaciones.

#La norma fue aprobada en los mismos términos en que fue propuesta por el eje-
cutivo, Historia de la Ley N° 19.366: Sanciona el trdfico ilicito de drogas y sustancias
e.vtupeﬁzciem‘es, dicta ¥ modiﬁm diversas disposi[ione: legales ¥ derogﬂ Ley N°18.403 (D.
O. de 30 de enero de 1995), p. 20, disponible en: hep://www.leychile.cl/Consulta/por-
tada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=193668&anio=1995. Solo en el Segundo Trimite
Constitucional del Senado es posible encontrar una opinién discrepante proveniente
del Senador Otero, quien estimé que la redaccién de la norma no era adecuada, ya que,
en los términos en que estaba concebida, afectaria garantias constitucionales relacio-
nadas con el derecho a la privacidad de las personas, consagrado en el articulo 19 N° 4
C.Pol. A via de ¢jemplar, senald que, al interceptarse las llamadas telefénicas, podian
verse afectados ciudadanos que no tuvieran ninguna relacién con quien trafica, e in-
cluso desconocieran que realizaba esta actividad ilicita. En este trdmite, la Comisién



EL CONTROL DE LA RESOLUCION QUE AUTORIZA UNA INTERCEPTACION TELEFONICA 425

de una tnica prérrogay por ende, de un plazo méximo de 40 dias. En materia
de fundamentacién de la resolucién judicial, el precepto sigue careciendo de
una adecuada precision sobre su contenido. Sin embargo, a diferencia del
caso anterior, la historia de laley daluces sobre el estindar que debe alcanzar
dicho contenido. En efecto, en la discusion particular incluida en el informe
del segundo tramite constitucional del Senado se expresa: “e/ sesior Ministro
de Justicia subrayd que la disposicion exige que existan fundadas sospechas, es
decir, los mismos requisitos que se necesitan, segiin lo dispone el articulo 252 del
CPP, para detener a una persona. La diferencia es que, en esta situacion, no se
materializa la detencidn con el propdsito de seguir la red de trdfico™.

Tardiamente, con ocasién de la reforma en materia de persecucion y
represion de la pornografia infantil, la Ley N° 19.927 (D.O. de 14 de enero
de 2004) introdujo las medidas de interceptacion telefénica'®. Asi, el nuevo
articulo 113 zer. de este cuerpo normativo establece la procedencia de la
interceptacion telefénica cuando existieren “sospechas fundadas” de que
una persona o una organizacién delictiva hubiere cometido o preparado la
comision de alguno de los delitos previstos en los articulos 366 quinquies,
367,367 bis, 367 ter, 374 bis inciso 1°y 374 ter CPen., y la investigacién lo
hiciere imprescindible. En lo pertinente, indica que la orden que dispusiere la
interceptacion o grabacion deber4 indicar el nombre o los datos que permitan
la adecuada identificacién del afectado por la medida y senalar la forma en
que se aplicard y su duracién, la que no podré exceder de 60 dias. Ademis, el
juez podré prorrogar este plazo por periodos de hasta igual duracion, paralo
cual deberd examinar cada vez la concurrencia de los requisitos previstos en
los incisos precedentes. En todo caso, la orden judicial no podrd extenderse
mésalldde 1 ano desde que se decretd. Si las sospechas valoradas para ordenar
las medidas se disiparen o hubiere transcurrido el plazo de duracién fijado
para las mismas, ellas deberan ser interrumpidas inmediatamente. Es decir,
no obstante contemplarse un nimero de prorrogas indefinidas, el plazo
méximo de 1 ano desde la dictacién del primer decreto autorizante es un
limite novedoso que no se contiene en las otras materias donde se prevé la
interceptacién de comunicaciones.

En cuanto al aspecto temporal, la Corte Suprema seialé que atendido que

aprobé el articulo por mayoria de votos. Los emitieron afirmativamente los senadores
Ferndndez, Letelier y Pacheco, y se abstuvo el senador Otero, p. 422.

? Historia de la Ley N° 19.366, cit. (n. 8), p. 422.

!"Para un andlisis de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.927 Cédigo
Priocesal Penal (en particular al articulo 222), véase: DuQuE GoNzALEZ, Catalina, El
agente encubierto y la interceptacion o grabacion de telecomunicaciones en las investigacio-
nes de delitos sexuales, en Revista Juridica del Ministerio Piiblico, 46 (marzo de 2011),
pp- 143-153.
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se trataba de una severa injerencia en el dmbito de actividad de los afectados,
crefa prudente establecer que ellas podrian decretarse por un tiempo deter-
minado, cuya extension se fijara en la misma ley, pudiendo prorrogarselas
por una sola vez. Luego, en una segunda intervencion, pronuncidndose sobre
el establecimiento del plazo maximo de 1 ano, por los mismos motivos, la
CS senald parecerle excesivo e insinud su sustitucion por uno de 6 meses',
mostrdndose consciente de la afectacion de derechos que una desmedida
extensién temporal puede implicar para el sujeto intervenido.

2. Marco normativo chileno del sistema acusatorio

La entrada en vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal chileno contiene
como novedad la regulacién de las interceptacion telefénica con cardcter
general —respecto de hechos que merecieren pena de crimen—, en los articulos
222 ss. Se trata de una medida intrusiva que afecta el derecho constitucional
de la intimidad, contenido en el articulo 19 N° 4y 5 CPol, esto es, respec-
tivamente, el respeto y proteccién de la vida privada y la inviolabilidad de
toda forma de comunicacién privada'?, cuya afectacion, estd sometido al
principio de reserva de ley y su concrecién, por ende, regulada en el Cédigo
Procesal Penal'y en las leyes especiales respectivas.

En el primer tramite constitucional del proyecto de reforma del Cddigo
Procesal Penal, la Cdmara de Diputados considerd que en esta materia se
habian cometido grandes errores y abusos, por lo que no le parecia razonable
conceder alos jueces esta facultad. Se calificd de paradojal, que este proyecto,
proclamado como “garantistico”, rompiera algo tan intimo como el derecho
ala personalidad y a la vida privada, por lo que en definitiva, todos los arti-

" Historia de la Ley N° 19.927: Modifica el Cédigo penal, el Cédigo de Procedimien-
to Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, DO.
14.1.2004, p. 85 y 146, respectivamente, disponible en: http://www.leychile.cl/Consul-
ta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=19.927&anio=2014.

12 Para un examen exhaustivo del derecho fundamental vulnerado véase: PASTEN
PEREZ, Dagoberto, Régimen juridico de las medidas de interceptacion de las comunica-

ciones telefonicas previstas en el Cédigo Procesal Penal (Tesis, Universidad de Valparaiso,
Chile, Escuela de Derecho), 138 p.
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culos referidos a las interceptacion telefénica fueron rechazados'* 4. Luego,
en la discusion particular contenida en el segundo informe de la Comisién
de Constitucién del Senado, se estimé necesario reponer tales normas, por
considerar que determinados delitos, por su complejidad o gravedad, podian
ver seriamente dificultada su investigacién al no contar con la posibilidad
de adoptar esta medida. Ademas, se indicé que lalégica de la interceptacion
telefénica no diferfa en lo sustancial de la retencion e incautacién de corres-
pondencia regulada en el articulo 290 y que, por lo demads, el articulo 19
Ne°5 CPol., que consagra la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
permitia que la ley determinara la forma en que éstas pueden interceptarse,
abrirse o registrarse. No obstante, estimé excesivo permitir la interceptacion
telefénica en todo delito que mereciere pena aflictiva, segun disponia el
“Mensaje”. Por ello elevd la exigencia a que el delito investigado mereciere
pena de crimen, asegurando su procedencia sélo respecto de delitos de mayor

'3 Historia de la Ley N° 19.696: Establece Cédigo Procesal Penal (D.O. de 12 de
octubre de 2000), p. 643 s., disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_
hl?tipo_norma=XX18&nro_ley=19.696&anio=2014. Se indicé que el juez de control
no era ninguna garantia frente a esta situacion, por lo que la interceptacién teleféni-
ca debia mantenerse como una medida muy excepcional, en leyes especiales, para la
investigacion de ciertos delitos especificos, como los de terrorismo, narcotréfico o en
contra de la seguridad del Estado. En contra, se argument6 que la reforma preveia un
investigador, encargado de descubrir la verdad, y a un juez completamente imparcial y
desinteresado de esa funcion, siendo ella la principal garantia del sistema, sin perjuicio
de que se establecieran otras, si se estimaba necesario. Se agregd que todas las medidas
cautelares y todas las medidas de investigacién afectaban derechos individuales, ¢ inva-
dfan distintos 4mbitos de privacidad. Sin embargo, el argumento anterior fue rebatido,
por estimarse que la interceptacién de comunicaciones era una invasién completa del
campo de la libertad e intimidad de la persona.

“En la discusion particular en Sala de la Cdmara de Diputados es posible encontrar
constancia expresa de esta posicién en las intervenciones de los diputados Elgueta y
Aldo Cornejo. El primero hizo presente la precaria regulacién actual del cumplimien-
to de la garantia constitucional de la inviolabilidad de las comunicaciones. Atn mads,
indicé que a su juicio, las leyes de conductas antiterroristas y sobre narcotréfico, eran
preceptos inconstitucionales, porque permitfan captar o interrumpir las comunicacio-
nes en los casos y formas sefialadas por la ley, sin que en ellas se sefialara la forma en
que debfa efectuarse la intervencién telefénica (en cuanto a qué funcionarios deben
hacerlas, en qué aparatos, si esos funcionarios deben guardar sigilo o no, si quienes los
individualizan serdn testigos més adelante, etc.). Por su parte, al diputado Cornejo le
pareci6 oportuno dejar constancia de su adhesién a la posicién mayoritaria de oponerse
a la idea de establecer la interceptacién telefénica o de las comunicaciones privadas
como regla general para cualquier delito, por considerarlo una exageracién y, se ma-
nifest6 conforme con que dicho procedimiento estuviera mas bien contenido en leyes
especiales, sin perjuicio de estudiar su perfeccion. Historia de la Ley N° 19.696, cit. (n.
3), p. 659 s.y 673, respectivamente.
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gravedad”. Con lo sefialado quedé pricticamente determinada la actual
redaccion de la regulacion de la interceptacién telefénica en los términos
previstos en los articulos 222 ss. CPP., que repercutiria en la regulacion del
instituto contenida en leyes especiales.

Elarticulo 222 CPP. establece que en casos en que existieren fundadas
sospechas, basadas en “hechos determinados”, de que una persona
hubiere cometido o participado en la preparacién o comisién, o que ella
preparare actualmente la comisién 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 publico, podra ordenar la inter-
ceptacion y grabacion de sus comunicaciones telefonicas o de otras formas
de telecomunicacion. Segun su inciso 2°, tal orden s6lo 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
comunicacién al imputado o sus intermediarios'. Con todo, las comunica-
ciones entre el imputado y su abogado no pueden ser interceptadas, a menos
que el juez de garantia lo ordene, por estimar fundadamente, sobre la base
de antecedentes de los que dejard constancia en la respectiva resolucién, que
el abogado pudiere tener responsabilidad penal en los hechos investigados.

El inciso 4°, sefiala que la orden que dispusiere la interceptacién y
grabacion debera indicar circunstanciadamente el nombre y direccién del
afectado por la medida y sefialar la forma de la interceptacion y la duracién
de la misma, la que no podr4 exceder de 60 dias. Dicho plazo es susceptible
de prérrogas por periodos de hasta igual duracién, debiéndose examinar cada
vez la concurrencia de los requisitos previstos en los incisos precedentes. Por
tltimo, el inciso final prescribe que si las sospechas tenidas en consideracién
para ordenar la medida se disiparen o hubiere transcurrido el plazo de du-
racién fijado para la misma, ella debera ser interrumpida inmediatamente.
Esta norma deriva del cardcter instrumental de la medida y de la regla rebus

5 Historia de la Ley N° 19.696, cit. (n. 3), pp. 1408 s.

'¢Nos encontramos frente a una flexibilizacién infundada de la norma. La prime-
ra parte de la disposicion se refiere a la posibilidad de interceptar las comunicaciones de
quien hubiese cometido o participado en la comision o preparacion. La expresion “par-
ticipacién”, entendida en su sentido penal, ya abarca a quienes sirven de intermediarios
de dichas comunicaciones y a quienes facilitan sus medios de comunicacion al imputado
o sus intermediarios. Se tratarfa de la interceptacién de comunicaciones de quienes os-
tenten la calidad de complices. Sin embargo, al diferenciar ambas situaciones, la norma
permitiria errdneamente sostener que los antecedentes para solicitar la interceptacién en
uno y otro caso son distintos, de menor intensidad en el segundo, cuestion con la que
no concordamos. En la misma linea se encuentra la opinién de LOPEZ DE QUIROGA,
Jacobo, cit. (n. 1), p. 188.



EL CONTROL DE LA RESOLUCION QUE AUTORIZA UNA INTERCEPTACION TELEFONICA 429

sic stantibus, conforme a la cual s6lo debe mantenérsela mientras subsista el
fundamento que la hizo procedente™.

En el contexto de la reforma procesal penal, el actual articulo 14 dela Ley
N° 18.314: Sobre conductas terroristas, ha variado su redaccién, ajusténdose
a la introduccidn del nuevo proceso. De este modo prescribe que: “E7 los
casos del articulo 1° de esta ley, durante la audiencia de formalizacion de la
investigacion o una vez formalizada ésta, si procediere la prision preventiva del
imputado, el ministerio piblico podri pedir al juez de garantia que decrete,
ademds, por resolucion fundada, todas 0 algunas de las siguientes medidas:/ |...]
3. Interceptar, abrir o registrar sus comunicaciones telefonicas e informdticas
y su correspondencia epistolar y telegrdfica”. El inciso 2° agrega: “las medidas
indicadas precedentemente no podrdn afectar la comunicacién del imputado
con sus abogados y la resolucion que las imponga sélo serd apelable en el efecto
devolutivo. Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier momento el ministerio
piiblico podri solicitar autorizacion judicial para la realizacion de diligencias
de investigacion que la requieran, en los términos del articulo 236 del Cddigo
Procesal Penal”.

En materia de trafico de drogas y sustancias estupefacientes, bajo la
vigencia del nuevo Cédigo Procesal Penal, se emitié la Ley N° 20.000:
Sustituye la anterior Ley N° 19.366 (D. O. de 6 de febrero de 2005), cuyo
articulo 24 permiti6 la aplicacién de medidas de retencion e incautacion de
correspondencia, obtencién de copias de comunicaciones o transmisiones,
interceptacién de comunicaciones telefénicas y uso de otros medios técni-
cos de investigacion, respecto de todos los delitos previstos en dicha ley y
cualquiera sea la pena que merecieren, de conformidad a las disposiciones
pertinentes del Cddigo Procesal Penal. Su inciso 2°, sefiala que, sin perjuicio
deloanterior, no regird lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 222 CPP., en
cuanto a indicar circunstanciadamente el nombre y direccion del afectado por
la medida, siendo suficiente consignar las circunstancias que lo individuali-
zaren o determinaren. Esta excepcion, se contiene en el primer informe de la
Comisién der Constitucion del Senado, en segundo trdmite constitucional,
y fue incorporada a iniciativa del ministerio publico. Este tltimo, argumenté
que: “en las investigaciones preliminares en este tipo de ilicitos es de comiin ocu-
rrencia que sea imposible recabar dicha informacion, ya que se trata de sujetos
que intervienen con apodos, por lo que podria aplicarse el mismo criterio del
articulo 154 CPP., en el sentido de estimar suficientes las circunstancias que lo
individualicen o determinen”"®. Del mismo modo se excluye lo prevenido en

"HORVITZ, Maria Inés - LOPEZ, Julidn, Derecho procesal penal chileno (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002), I, p. 529.

'8 Historia de la Ley N° 20.000: Sustituye la Ley N° 19.366, que sanciona el trdfico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas (D. O. de 16 de febrero de 2005, p. 597,
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el articulo 167 CPP. relativo a la facultad de archivo del ministerio publico.
Es decir, aun cuando en estos casos haya existido intervencion del juez de
garantia, si las diligencias ordenadas no dieren resultado, se permite al fiscal
poder archivar provisionalmente la investigacion hasta que aparezcan mejores
y nuevos antecedentes®.

3. Perspectiva critica: algunas reflexiones.

En lo que respecta al estandar procesal establecido en la normativa ano-
tada, en particular aquella contenida en el Cddigo Procesal Penal, 1a escasa
doctrina que aborda el tema se encuentra dividida®. En efecto, Horvitz y

disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20000&anio=2014

1 Otros cuerpos normativos referidos a las operaciones de interceptacién telefé-
nica son: la Ley N° 19.913: Crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica diversas
disposiciones en materia de lavado de dinero y blangueo de activos (D. O. de 18 de di-
ciembre de 2003), incorpora la posibilidad de interceptacion telefénica en su articulo
33 letra a), haciendo aplicable la normativa vigente en materia de drogas. Del mismo
modo, la Ley N° 20.507: Sobre trdfico de migrantes y trata de personas (D.O. de 8 abril
de 2011) agrega el articulo 411 octies CPen. que establece un régimen de técnicas de
investigacion para los tipos penales que establece la referida ley, sometiéndola también
ala regulacién existente en materia de droga. Por su parte, la Ley N° 19.974: Sobre siste-
ma de inteligencia nacional, (D.O. de 2 de octubre de 2004) permite la intervencién de
comunicaciones con regulacion auténoma en el titulo 5°, relativo a los procedimientos
especiales de obtencion de informacién, en la forma dispuesta por los articulos 24 ss.
Por tltimo, la Ley N° 20.393: Establece la responsabilidad penal de las personas juridicas
en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cobecho que
indica (D. O. de 2 diciembre de 2009), si bien no contiene una referencia expresa a las
operaciones de interceptacién de comunicaciones, las mismas resultan procedentes en
virtud de la referencia planteada por el articulo 1 inciso 2° “Ez lo no previsto por esta ley
serdn aplicables, supletoriamente, las disposiciones contenidas en el Libro I del CPen. y el
CPP. y en las leyes especiales serialadas en el inciso anterior, en lo que resultare pertinente”,
es decir, hace referencia a la aplicacién supletoria tanto del Cddigo Procesal Penal como
dela Leyes Nos. 19.913y 18.314.

»En efecto, la manualistica procesal penal, en general, al referirse a la materia, sélo
se remite a efectuar una relacion casi textual de las normas legales, sin que se esbocen
puntos criticos al respecto. Véanse: CAROCCA PEREZ, Alex, Manual el nuevo sistema
procesal penal (3* edicién, Santiago, LexisNexis, 2005), 289 p.; CERDA SAN MARTIN,
Rodrigo, Manual del nuevo sistema de Justicia criminal (Santiago, Librotecnia, 2005),
642 p.; CERDA SAN MARTIN, Rodrigo - HERMOSILLA IRIARTE, Francisco, E/ ¢d-
digo pro[eml pemz[. Comentarios, concordancias, jurispmdmcm (2a edicién, Santiago,
Librotecnia, 2006), 870 p.; CORREA SELAME, Jorge, Curso de derecho procesal penal
(Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2003), 398 p.; DUCE, Mauricio - RIEGO,
Cristian, Introduccién al nuevo sistema procesal penal (Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, 2002), I, 360 p-s HERMOSILLA ARRIAGADA, German, Nuevo proce-
dimiento penal (2* edicién, Santiago, Ediciones Universidad Central, 2005), II, 210
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Lopez?! estiman que “se trata de uno de los pocos casos en que el legislador
se preocupé de establecer requisitos claros de procedencia de una medida
intrusiva, configurando un estandar bastante exigente”?. Para arribar a esta
conclusién tienen a la vista la referencia que la norma efecttia a la existen-
cia de sospechas fundadas, basada en hechos determinados,
respecto de hechos que merezcan pena de crimen y siempre
que la investigacién lo haga imprescindible. Senalan que esta
tltima “es lo que la doctrina denomina principio de intervencién minima
o de subsidiariedad, derivaciones del principio de prohibicién de exceso,
que imponen rechazar las medidas cuyo fin pueda ser alcanzado por otras
menos gravosas” >,

p-s MATURANA MIQUEL, Cristidn - MONTERO LOPEZ, Ral, Derecho procesal penal
(Santiago, Editorial Abeledo Perrot, 2012), I, 1146 p.; MEDINA JARA, Rodrigo - Mo-
RALES PALACIOS, Luis - DORN GARRIDO, Carlos, Manual de derecho procesal penal
(Santiago, LexisNexis, 2005), 317 p.; Ministerio Ptblico, Fiscalia Nacional, Reforma
profeml pemzl, Instrucciones genemle: N°1a?25, :eptiembre—noviembre 2000 (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2000), 442 p.; NUREZ VASQUEZ, Juan Cristébal, Trazado
del proceso penal y del juicio oral (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002), II, 581
p-; ORTiZ SCHINDLER, Enrique - MEDINA RAMIREZ, Marco Antonio, Manual del
nuevo proceso penal (Santiago, Librotecnia, 2005), 325 p.; PEEFFER URQUIAGA, Emilio,
Cédigo procesal penal. Anotado y concordado (2* edicién, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2006), 825 p.; TAvoLARI OLIVEROS, Ratl, Instituciones del nuevo proceso penal.
Cuestiones y casos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005), 440 p. Salvo el trabajo de
PASTEN PEREZ, tampoco es posible encontrar articulos especializados sobre el punto.

2'HORVITZ, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 17), p. 528.

22 CHAHUAN SARRAS, Sabas, Manual del nuevo procedimiento penal (22 edicién,
Santiago, LexisNexis, 2002), p. 206. Define como “exigente” el estdndar fijado para la
procedencia de la medida, pero no especifica los motivos de tal conclusién. La juez de
garantia dofia Marfa Francisca Zapata Garcia y actual Vicepresidenta de la Asociacién
Nacional de Magistrados de Chile, califica de “exhaustiva” la reglamentacién efectuada
por el Cédigo, por senalar quiénes pueden ser afectados por la medida, bajo qué cir-
cunstancias y de qué forma. Sin embargo, igualmente se limita a reproducir la norma
en el sentido de indicar que su procedencia debe ser analizada por el juez sobre la base
de los antecedentes que el fiscal le presente, debiendo constatar que existen fundadas
sospechas, basadas en hechos determinados, de que la persona que serd afectada con
la medida haya cometido o participado en la preparacién o comisidn, o que prepare
actualmente la comisién o participacion en un hecho punible que merezca pena de
crimen y siempre que la investigacion lo haga imprescindible. Sefiala que si bien este
estandar deberd ser fijado en su grueso por los jueces al tener que decidir en cada caso
si las sospechas que se invocan son fundadas y si la investigacién hace imprescindible
esta medida; a su juicio, de todos modos, la ley da un contenido primario al determinar
que se debe tratar de ilicitos de una determinada gravedad: crimenes. Véase: ZAPATA
GaRciA, Marfa Francisca, La prueba ilicita (Santiago, LexisNexis, 2004), pp. 82 s.

Z HORVITZ, Maria Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 17), p. 529. El espaciado es del
texto extractado.
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Desde otra perspectiva, Weezel y Darricades distinguen: por una parte, el
cardcter restrictivo con que aparecen descritos los requisitos de procedencia
de la medida sobre el papel y por otra, el modo en que ellos son aplicados en
la practica®. Sefialan que: “el examen de estos presupuestos permite advertir,
sin embargo, que la técnica legislativa empleada es precaria en la delimitacion
precisa de su contenido”. Agregan que: “los problemas mas preocupantes
tienen que ver con el juicio de mérito sobre el cardcter ‘imprescindible’ de
la medida, asi como de la presencia o no de ‘fundadas sospechas basadas en
hechos determinados’. Sobre todo si se tiene presente que, legalmente, para
decidir la procedencia de la medida, no existe obligacion de revisar la totalidad
de los antecedentes de la investigacion. Asi, a propdsito de la necesidad de
desarrollar criterios para un control racional del instituto, los citados autores
son conscientes que el rodaje de la reforma, fue apagando el espiritu critico
de los esfuerzos jurisprudenciales iniciales®.

No obstante lo dicho, lo cierto es que la doctrina procesal penal chilena
no ha reparado en el estudio de la motivacién del decreto judicial que auto-
riza la interceptacion, con la fuerza que merita. El panorama jurisprudencial
es igualmente asolado. Tanto es asi, que el Instructivo N° 16 del afio 2000
elaborado por el ministerio publico, al referirse a la motivacién como requi-
sito de fondo de la resolucion judicial autorizante senala que, no obstante
las normas del Cédigo no hagan una alusion explicita a este requisito, “serfa
conveniente que la orden en cuya virtud se lleva a cabo esta medida,
debiera ser motivada, ello con el fin de que el interesado pueda en su mo-
mento conocer con precision cudles fueron los motivos que originaron la
intervencion y ast poder resguardar debidamente sus derechos™.

% Con todo, legalmente no se especifica el contenido de un decreto motivado. En
Italia, la cuestién gozaba de mayor determinacién bajo la vigencia del antiguo Cédigo de
1930. Como sefala ILLUMINATI, Giulio, La disciplina processuale delle intercettazioni
(Milano, Giuftre, 1983), p. 96: “Quanto al suo contenuto, la legge ora ne indica speci-
ficamente i requisiti minimi, sia pure con una disposizione —I’articulo 226-fer comma
1° c.p.p.— che, come si ¢ visto, non ¢ priva di ambiguitd. In ogni caso la motivazione
dovra dar conto dell’esistenza di una notizia di reato conforme alle ipotesi elencate
nell’articulo 226-bis c.p.p., e degli indizi (prove) al riguardo, «da indicarse specifica-
mente nel decreto». Dovra inoltre indicare gli obiettivi che in concreto si intendono
perseguire: se non ¢ errata I’interpretazione che si suggeriva circa le finalitd stabilite
dalla legge, si tratterd, in particolare, di precisare quali elementi probatori si ritiene di
ottenere. La motivazione dovra, infine, spiegare le ragioni che rendono necessario, nel
caso specifico, ricorrere all’intercettazione, nei confronti dell’indiziato e del terzo”.

®WEEZEL VAN, Alex - DARRICADES, Tomads, Interceptaciones telefonicas. Oportu-
nidad para avanzar, en Revista del Abogado del Colegio de Abogados de Chile, 52, (julio
de 2011), pp. 40-43.

26 Ministerio Publico, Fiscalta Nacional, Reforma procesal penal. Instrucciones generales



EL CONTROL DE LA RESOLUCION QUE AUTORIZA UNA INTERCEPTACION TELEFONICA 433

Elaludido instructivo, a propdsito del criterio de proporcionalidad, dota
de contenido a las llamadas “sospechas fundadas” haciendo referencia a la
sentencia de 8 de febrero de 1997 del Tribunal Supremo espanol®. Si bien
concibe como “sospechas fundadas”, los datos objetivos que sean conoci-
dos y valorados por el propio juez y no sélo por la Policia o el ministerio
publico, y con ello descarta las denominadas “escuchas predelictuales o de
prospeccion”, y la posibilidad de decretar una interceptacion telefénica para
tratar de descubrir actos delictivos en general, sin la adecuada precisiéon®; la
realidad préctica de laaplicacion de la medida parece decir otra cosa. Aunque
se carece de datos estadisticos oficiales, el nimero de solicitudes diarias de
interceptacion telefénicay, el nimero de casos en que la medida es concedida,
evidencia una situacidn —si no alarmante—, al menos preocupante.

Weezel y Darricades inician sus comentarios aludiendo a la existencia
de cerca de 80 solicitudes diarias. El Centro de Investigacién Periodistico
de Chile® en un articulo publicado el 29 de octubre de 2008 senala que al
menos 5 interceptaciones telefénicas se ordenan cada dia en Santiago. En
lo pertinente indica que: “Desde mediados de afio, cuando se anuncié que
la investigacién contra la banda de narcotraficantes ‘Los Cavieres’ acumuld
50 mil grabaciones telefénicas, ya ninguna cifra sorprende. Las indagaciones
por la recientemente descubierta red de corrupcidn vinculada a la policia y
al sector judicial sumaron otras 17 mil. Y unas 5 mil han resultado de las
gestiones para dar con las redes de estafadores que actian mediante contactos
telefonicos. Las cifras son exorbitantes, pero no dan cuenta del nimero de
teléfonos que fueron intervenidos en cada caso™.

La ausencia de fuentes oficiales de informacién implica un obsticulo
para el anlisis del fenémeno tanto desde el punto de vista cientifico como
periodistico. En efecto, el mencionado Centro senala que: “[...] en el mi-
nisterio publico no disponen de un registro de solicitudes a los juzgados
del pais. En tanto, en la asociacidn de compaiias de teléfonos celulares se

N°1 425, cit. (n. 20), p. 271. El expandido es nuestro. La utilizaciéon de la expresién “conve-
niente” confirma la escasa relevancia que la ley y el debate juridico otorgan a esta “exigencia”.

7 Ibid, p. 272.

21bid., p. 284. Esto es lo que el instructivo denomina requisito de “especialidad
de la materia a investigar, en el sentido que no cabe disponer la interceptacion para
lograr el descubrimiento genérico de posibles delitos, situaciéon que supondria con-
ceder autorizaciones en blanco”.

» Es una organizacién chilena sin fines de lucro que se constituye como medio de
informacién en linea desde noviembre del afio 2007. Se define como un medio alter-
nativo e independiente, que se ha destacado por el alto impacto social de sus publica-
ciones.

3 Centro de Investigaciéon Periodistico de Chile, disponible en http://ciperchile.
dl/2008/10/29/asi-se-hacen-los-cuestionados-pinchazos-telefonicos-legales.
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niegan a entregar cifras oficiales. Y en el ambito judicial, de los 21 juzgados
de garantias de la Region Metropolitana consultados por el Centro, respon-
dieron 14. La suma reportada por estos tltimos daunaidea aproximadadela
magnitud del fenémeno: durante el primer semestre de 2008, estos catorce
juzgados despacharon mas de mil autorizaciones. Es decir, mas de 5 inter-
ferencias telefonicas diarias™'. Mds recientemente, otro medio periodistico
electrénico, publicéd con fecha 8 de abril de 2013, que cifras del ministerio
publico, obtenidas a través de la llamada “Ley de transparencia”, muestran
que durante el afio 2012 fueron autorizadas un total de 12.498 intercepta-
ciones. El informativo expresa que dichos antecedentes muestran que, en
promedio, durante el 2012, se efectuaron 34,2 escuchas telefénicas diarias,
y 1.041,5 al mes, en todo Chile. Se precisa, también, que en 2012 la fiscalia
solicité 12.640 diligencias de este tipo, de las que 142 fueron rechazadas
por no cumplir con los requisitos formales estipulados por el sistema®. Te-
niendo en cuenta que una operacién de interceptacién supone inmiscuirse
en el contenido de una conversacién que involucra al menos dos sujetos,
el nimero de personas afectadas por las mismas debiese fijarse en 24.996,
ello sin considerar que la informacién alude al nimero de causas en que las
medidas fueron autorizadas y no al ntimero de aparatos ni al nimero de
personas sometidas a intervencion en cada causa.

Atendido a que laley no facultala concesién de autorizaciones en blanco,
las cifras anotadas sélo pueden conducirnos a una de dos conclusiones: 7) nos
encontramos frente a un aumento explosivo de delitos cuya eficaz persecu-
cién ha de cuestionarse necesariamente; o bien, 77) nos hallamos frente a una
aplicacion en extremo descuidada de la hipdtesis de procedencia de la medida.

Si bien la falta de un seguimiento sistemdtico oficial impide formular
un andlisis estadistico y sustancial en orden a una aplicacién descuidada de
los presupuestos de la norma, dicha conclusién es de todos modos forzosa.
En efecto, un eventual aumento explosivo de criminalidad susceptible de
operaciones de interceptacion, debe ser descartado de acuerdo a los informes
estadisticos anuales del ministerio puiblico® y al universo de causas en que
la medida ha sido concedida durante el 2013. Ademds, los escasos pronun-
ciamientos de nuestros tribunales superiores —a los que se hard alusién en el
presente trabajo—, dan cuenta de la falta de rigurosidad en la aplicacién de
las interceptacion telefénica.

3 CIPER Chile, cit. (n. 31)
32 Informacién disponible en: hetp://www latercera.com/noticia/
nacional/2013/04/680-517674-9-fiscalia-34-escuchas-telefonicas-diarias-se-

realizaron-en-promedio-en-2012.shtm]
33 Disponibles en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do
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Para arribar a la respuesta, en el marco del presente trabajo, se hizo uso
de la facultad de requerir informacién merced a la “Ley de transparencia”.
Asi, de acuerdo alos datos del ministerio publico, “durante el ano 2013 hubo
un total de 19.428 solicitudes de interceptacion telefénica, debidamente
autorizadas, y que corresponden a un total de 1912 investigaciones o RUC;
de lo que podriamos sefialar que hay un promedio de 10,16 solicitudes por
investigacién”. Sin embargo, también sefialan que se encuentran imposibi-
litados de otorgar informacién en torno al nimero de solicitudes efectuadas
por el ministerio publico ya que carecen de registro de solicitudes de las
diversas fiscalfas locales, disponiendo de informacion exclusivamente de las
4rdenes obtenidas. Al referirse al niimero total de solicitudes autorizadas, no
hay precision sobre el nimero de aparatos/ntimeros de teléfono afectados.
Si bien contamos con un nimero representativo del universo de causas en
que la medida ha sido ordenada (a diferencia de la informacién publicada
por los medios electrénicos aludidos), continuamos desconociendo el des-
tino final de dichas causas, por lo que resulta imposible proyectar la efectiva
productividad del uso de la herramienta.

En este sentido compartimos los dichos que el profesor Jorge Bofill efec-
tuara en el contexto del citado informe periodistico: “el problema va més por
el lado del criterio de quienes aplican la herramienta, que de la herramienta
misma [...] en general, los jueces estan siendo un poco laxos en otorgar per-
misos de interceptacién, y poco prolijos en evaluar si el hecho investigado
es constitutivo o no de materia de delito”®. Esta laxitud radica en el andlisis
féctico de las circunstancias objetivas que autorizan la concesion de la me-
dida, unida a la falta de la debida fundamentacion al dar por establecidos
los restantes requisitos de procedencia. Ejemplo de ello es el caso analizado
en el fallo rol N° 3016-2011, de la Corte Suprema, de 29 de junio de 2011,
que rechaza un recurso de nulidad interpuesto por la defensa en contra de
la sentencia del 6° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, por la causal del
articulo 373 letra a) CPP.

El vicio denunciado ilustra una cuestién de frecuente ocurrencia. Los
antecedentes puestos a disposicion del ministerio publico por la policia, para
la respectiva tramitacion de la autorizacion de la medida de interceptacién
telefénica por la posible comisién de una infraccion a la Ley N° 20.000, se
basé en el contenido del parte denuncia del siguiente tenor “en virtud al
andlisis sistemdtico de informacién y perfiles utilizados en la comision de
ilicitos contemplados en la Ley N° 20.000, recopilados por medio de las

3% Carta del Director Ejecutivo Nacional, Ley de Transparencia, N° 336/2014, 29
de agosto de 2014, Solicitud N° 928.
3 Centro de Investigacion Periodistico de Chile, cit. (n. 30)
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continuas investigaciones antinarcdticos que ha desarrollado esta Brigada Es-
pecializada, se desprende la presuncion en la comisién de un nuevo delito™.
Con dichas afirmaciones, carentes de toda determinacién, se autorizd la
medida de interceptacién, estableciéndose con posterioridad que las mismas
obedecian a informacién recabada a través de interceptaciones ejecutadas
sin autorizacién judicial alguna (registros que, no obstante la solicitud de
la defensa, no fueron excluidos en la audiencia de preparacién respectiva).

Si bien la Corte refrenda la conculcacion al derecho fundamental de la
inviolabilidad de las comunicaciones respecto de las interceptaciones no au-
torizadas, considera que tal infraccién no es suficiente para acoger el recurso,
por cuanto las mismas no fueron fundamento de la condena impugnada.
Lo relevante del fallo comentado es que sobre las restantes interceptaciones
autorizadas judicialmente no extiende la ilicitud que arguye la defensa,
porque en su opinion “si hubo un inicio genuino en el procedimiento policial,
una denuncia realizada en un procedimiento distinto y con su mérito, igual se
habriarecibido el consentimiento para la interceptacion telefonica de las llama-
das que si tentan valor para el establecimiento del hecho y de la participacion
de la encartada™. Mas alld de que se adhiera o no a la llamada teorfa de los
frutos del 4rbol envenenado, a la prueba ilicita derivada o a la excepcidn
de descubrimiento inevitable, el supuesto origen genuino en que funda la
licitud, demuestra el deficiente estdndar con que la medida es autorizada en
la practica. En efecto, el fallo salva la ilicitud a partir de la referencia que el
parte denuncia efecta a “antecedentes residuales de otvas investigaciones”,
cuestion que, segin la Corte Suprema, habria quedado zanjada con la decla-
racion de uno de los oficiales en el juicio oral al indicar que “/a investigacion
comenzd por una denuncia realizada en una causa aparte”®. Por inverosimil
que parezca no hay mayores especificaciones ni detalles en la informacién y
tampoco se analiza la atendibilidad de la fuente, esto es, no se descarta que
dicha declaracién obedezca a uno de los policfas involucrados en las escuchas
ilegales, y en su caso el por qué en este caso el mismo debiese considerarse
razonablemente creible.

Asi, en el presente trabajo se sostiene que cualquier intento por corregir
este tipo de razonamientos demanda precisar el contenido de dichos requi-
sitos, en particular la determinacion conceptual y empirica de las llamadas
“fundadas sospechas”. En general, la doctrina chilena no desarrolla el conte-
nido de esta expresion. En términos sucintos, Nunez Vasquez entiende que
por tales se hace alusién a “presunciones razonables cimentadas en sucesos

3¢Sentencia de la Corte Suprema, 22 Sala, causa rol N° 3016-2011, considerando 6°.
¥1bid., considerando 6°, parte final.
#Ibid., considerando 6°.
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precisos y concretos, de que una persona ha cometido o participado en la
preparacidn, o se encuentre preparando la comisién o participacion en un
hecho punible que mereciere la pena de crimen, y la investigacion le hiciere
imprescindible®. Tal afirmacién debiese complementarse con la acertada
precisiéon de Horvitz y Lépez en orden a que debiese tratarse de hechos
constitutivos de actos preparatorios actualmente punibles®. Recalcar esta
circunstancia no es baladi. De hecho, Chahudn Sarrds sefala que: “esta es
la tinica medida que puede ser utilizadaaun antes dela comision de un
hecho delictivo™!, cuestidon que no se condice con el cardcter excepcional
de esta medida. Como explica Lépez de Quiroga, no debe ser “la escucha la
que dé lugar ala formacion dela “causa’, sino que por el contrario la «causa»
debe existir, estar en tramitacién y apreciarse de la misma que con la escucha
es posible obtener el descubrimiento o la comprobacién de algiin hecho
relevante para la ‘causa™*. La practica judicial chilena no puede estar mds
alejada de esta consideracion®.

En un andlisis mds exhaustivo, Pastén Pérez explica que el juez de garan-
tia debe analizar los hechos en los que se funda la solicitud del ministerio
publico, y determinar si de ellos se extraen conclusiones lo suficientemente
categoricas que le hagan sospechar de que el imputado ha tenido algun tipo
de participacion en el crimen investigado. A su juicio, este ultimo extremo
implica que el juez le otorgue cierta credibilidad a tales circunstancias fécticas,

P NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal, cit. (n.19), pp. 83s.

“Refiriéndose a los sujetos que pueden ser afectados por la medida, los autores se-
falan: “La redaccién de este precepto es poco afortunada. En efecto, pareciera referirse
no sélo alas personas a quienes se impute, en calidad de autor o participe, un delito con-
sumado que merece pena de crimen sino también a quien realice cualquier etapa previa
de comision del mismo, incluidos los actos preparatorios. Sin embargo, debe recordarse
que los actos preparatorios de un delito son punibles sélo excepcionalmente (articulo
8° CP). En consecuencia, no procedera esta medida si el hecho que se quiere pesquisar
no es actualmente punible y no merece pena de crimen”. HORvVITZ, Maria Inés - L6-
PEZ, Julidn, cit. (n. 17), p. 528. En el mismo sentido PASTEN PEREZ, Dagoberto, cit.
(n. 12), p. 72, quien en relacién a la hipdtesis prevista en el c.p.p. sefiala: “ahora bien,
cualquiera sea el hecho punible investigado, siempre deberd versar sobre crimenes con-
sumados (o bien, en grado de tentativa o frustracién) y excepcionalmente respecto de
actos preparatorios de dichos hechos punibles, al contrario de lo pretendido por el ar-
ticulo 222 inciso 1° cuando dispone que la medida procede incluso cuando el afectado
“prepare actualmente la comisidn o participacion en un hecho punible”, por cuanto ello
dependera de que dichos actos preparatorios estén sancionados expresamente en la ley,
y que respecto de los mismos, proceda la pena de crimen”. La cursiva es de la cita.

“l CHAHUAN SARRAS, Sabas, cit. (n. 22), p. 206. El expandido es nuestro.

“LOPEZ DE QUIROGA, Jacobo, cit. (n. 1), p. 193.

# Ahondaremos en este punto con ocasién del estudio de la situacién de la notifi-
cacién del afectado.
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cuestion que debiese tener lugar siempre que ellas sean logicas y verosimiles,
de tal manera que permitan al juez de garantia concluir la probabilidad de que
el imputado ha tenido algtin tipo de participacion en el hecho investigado™.
No obstante lo indicado, parece conveniente ahondar sobre el punto, en
modo de poder ofrecer al juez un panorama claro del estandar de conviccion
que requiere la aplicacién de la medida. Asi, para dilucidar la cuestion resulta
oportuno efectuar dos indicaciones.

En primer lugar, debe tenerse presente que la expresion “sospechas
fundadas” es utilizada en el Cddigo tnicamente en el articulo 222 sobre in-
terceptacion telefénica . En segundo lugar, es posible encontrar expresiones
relativamente afines, con ocasién de dos materias: 7) en los articulos 85y 89,
relativo al control de identidad y examen de vestimentas, respectivamente.
Ambas disposiciones utilizan el vocablo “indicio”. Mds precisamente, la
primera disposicion, en lo pertinente, sefiala que los funcionarios policiales
deben, sin orden previa delos fiscales, solicitar la identificacion de cualquier
persona“enloscasos fundados,enque,segin las circunstancias, estima-
renqueexistenindicios dequeellahubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; y 77) en el
articulo 140 referido a los requisitos para ordenar la prisién preventiva. Por
una parte, los llamados “presupuestos materiales” contenidos en las letras a)
y b) del precepto, requieren, respectivamente, antecedentes que justificaren
la existencia del delito investigado, y antecedentes que permitieren presumir
fundadamente que el imputado ha tenido participacién en el delito como au-
tor, complice o encubridor. En otras palabras, antecedentes basados en hechos
ciertos y determinados que den sustento a una presuncién fundada. Luego, la
letra c) consagra el denominado requisito de “necesidad de cautela”, esto es,
nuevamente, antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar
que la prision preventivaesindispensable para el éxito de diligencias
precisas y determinadas de la investigacion, o que lalibertad del imputado es
peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro
de que el imputado se dé ala fuga, conforme a las disposiciones de los incisos
siguientes. Se trata de la consagracion del principio de excepcionalidad y de
instrumentalidad propio de las medidas cautelares personales en general.
“El principio de excepcionalidad afirma que las medidas cautelares no son
medidas que necesariamente deban adoptarse dentro del procedimiento,
sino que tienen un carécter eventual: deben decretarse s6lo cuando resulten
indispensables; el principio de instrumentalidad, por su parte, califica dicha
excepcionalidad, determinando que ellas no constituyen un fin por si mismo,

“PASTEN PEREZ, Dagoberto, cit. (n. 12), pp. 78 s.
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sino que son instrumentales: estdn orientadas a la consecucion de fines de
cardcter procesal”™®.

Dicho lo anterior, corresponde efectuar una mirada histérica y de con-
junto, para nutrir de contenido la hipé6tesis de procedencia de la medida de
interceptaciény establecer, por ende, aquello que debiese exigirse ala funcion
jurisdiccional en su deber de motivacién. Hemos senalado que la Ley N°
18.314: Sobre conductas terroristas, prevé en su articulo 14, la posibilidad de
solicitar la medida de interceptacion de las comunicaciones del imputado
por alguno delos delitos contenidos en el articulo 1 de dicha ley. Esta opcién
es prevista solo una vez que se haya formalizado la investigacién en contra
del imputado. Atin més, el sélo planteamiento de la solicitud se encuentra
expresamente condicionado a que sea procedente la prision preventiva
del imputado. Si bien la extension de este trabajo no permite detenernos
sobre el alcance de este tltimo requisito, si es suficiente para efectuarnos la
siguiente pregunta: ¢como es posible entonces, que el estandar de proceden-
cia y motivacion de la resolucion autorizante, en una etapa procesal previa
a la formalizacién de la investigacion en contra de un ciudadano pueda ser
inferior al aqui consagrado?

Hemos tenido ocasion de dejar constancia del vuelco legislativo que
el proyecto de reforma procesal tuvo en el Parlamento. Conviene traer a
colacién uno de los argumentos utilizados para evitar la eliminacién de la
figura, cual es, el hecho que “todas las medidas cautelares y todas las medidas
de investigacion afectaban derechos individuales, e invadian distintos dmbitos
de privacidad’. De ello resulta entonces que, no es descabellado pensar en
la extension de las garantias que revisten las medidas cautelares a aquellas
medidas intrusivas de investigacion que, por su cardcter, producen el mismo
efecto: afectar derechos fundamentales del individuo. Atin mas, la premisa
ha de ser la siguiente: si la solicitud de medidas cautelares, en general, re-
quiere de la formalizacién de la investigacion en contra del imputado; toda
pretension de afectar derechos fundamentales en forma previa ha de revestir
mayores exigencias. Tal como se deduce de la regulacion de las interceptacion
telefénica en materia de terrorismo.

En estrecha relacién con lo anterior, se encuentra otro interesante ante-
cedente histérico legislativo, esta vez en la introduccion dela figura de inter-
ceptacion en la Ley N° 19.366: Sobre trifico de drogas. La precision efectuada
por el entonces ministro de Justicia don Francisco Cumplido Cereceda, en
orden a que las “fundadas sospechas” debfan entenderse referidas al articulo
252 del Cédigo de Procedimiento Penal para detener a una persona. Luego,
el articulo 255 relativo a los presupuestos para que el juez que instruye un

“HORVITZ, Marfa Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 17), p. 352.
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sumario pueda decretar la detencidn, en su numeral 1° sefiala que tal facultad
procede cuando, estando establecida la existencia de un hecho que presente
los caracteres de delito, el jueztengafundadas sospechas parareputar
autor, complice o encubridor aaquel cuya detencién se ordene. Es decir, bajo
la 6ptica de la reforma, la referencia se encuentra hecha —una vez més— a
los presupuesto de procedencia de la prisién preventiva. El modelo esbo-
zado cobra sentido con la aclaracién que el Ministro de Justicia formulara
a continuacién: “/a diferencia es que, en esta situacion, no se materializa la
detencidn con el propdsito de seguir la red de trdfico™. Se trata de un punto sin
duda interesante para devolver el verdadero 4mbito operacional y funcional
de la figura.

Por ultimo, otro dilema por dilucidar estd constituido por la precision
empirica de las llamadas “fundadas sospechas”. Es claro que los antecedentes
de hecho que se pongan a la base de la solicitud de interceptacion telefénica
pueden ser de la mds diversa naturaleza, de modo que es ilusorio concebir
un detalle en términos positivos en tal sentido. Sin embargo, ello no impide
reclamar la necesidad de zanjar —desde una determinacién en términos nega-
tivos— el recurso a las llamadas informaciones anénimas, como instrumento
de casi absoluta frecuencia en las labores de inteligencia de las policias®. En
Italia, bajo la vigencia del Cédigo de 1930, la sentencia N° 34 de la Corte
Constitucional de 6 de abril de 1973%, ya ponifa énfasis en la argumentacion
sobre la base de elementos de hecho, tanto para evitar alusiones genéricas ala
conveniencia y oportunidad de la medida, como por sobre todo, para evitar
consideraciones relativas a denuncias provenientes de confidentes anéni-
mos de la policia, sin que en nada obstara a estos lineamientos la eventual
verificacion de resultados positivos luego de su ejecucién (juicio ex-ante)®.

% Historia de la Ley N° 19.366, cit. (n. 8), p. 422.

# Una posicién clara a su respecto es de fundamental importancia si se tiene pre-
sente que desde el 16 de noviembre de 2010, el entonces ministro del Interior Rodrigo
Hinzpeter Kiberg, lanzé oficialmente el programa “Denuncia seguro”, cuyo principal
compromiso es el anonimato de las personas que llaman para denunciar. En efecto, no
se pregunta su identidad, ni se requiere entregar ningun antecedente personal. Tam-
poco queda registro alguno del nimero desde el cual se genera la llamada y las con-
versaciones no son grabadas. Sitio web disponible en: http://www.denunciaseguro.cl/
preguntas.htm

“ Andlis de sentencia en GREVI, Vittorio, Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte
Costituzionale in tema di intercettazioni te/efoniche, en Gz’uri:pmdenza costituzionale
(1973), pp. 316-342.

# Véase también, GREVI, Vittorio, Appunti, cit. (n. 2), p. 735. Analiza el fallo del
Tribunal de Roma en sesién I, de 10 de noviembre de 1966, donde los sentenciadores
denuncian un estado de perplejidad al advertir que la solicitud de interceptacién y la
respectiva motivacién del decreto, se basaban en el contenido de una denuncia recibida
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Hoy, en el marco del Cddigo de 1988, “en la valoracion de los graves
indicios de delito se aplica el articulo 203; es decir, si los indicios se basan en
declaraciones confidenciales de informantes de la policia, las declaraciones
mismas pueden ser utilizadas s6lo cuando los informantes han sido exami-
nados como testigos o como personas informadas sobre los hechos y, por
tanto, cesan de ser anénimos. Si los informantes no han sido examinados,
sus declaraciones no pueden ser utilizadas a efectos de valorar la gravedad
de los indicios del delito™".

En nuestro medio, la argumentacién debiese estructurarse sobre la base
de la garantia del debido proceso, el cual supone el derecho del imputado
a confrontar a su acusador, cuestion que no puede ejercerse tratdndose de
informaciones anénimas. Por lo demds, desde el punto de vista de la valora-
cién del elemento probatorio con que se pretenda llevar tal informacion a
juicio, esto es, a través de la declaracion de un funcionario de policia, dicha
hipétesis tampoco permite efectuar un anélisis de atendibilidad de la fuente
de prueba ni de la credibilidad de dicha declaracién por lo que la garantia
en cuestion quedarfa completamente suprimida. No debe perderse de vista
que la recepcién de tales informaciones ni siquiera cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 174 CPP. para ser considerada denuncia en tér-
minos técnicos y por ende, la falta de garantias que la caracteriza no puede
servir de base parala afectacién de un derecho fundamental. En definitiva se
trata entonces de distinguir entre sospechas fundadas y sospechas policiales™.

ITII. ACTUAL NORMATIVA SOBRE CONTROL EXTERNO
EN MATERIA DE INTERCEPTACION TELEFONICA:
CONTROL JURISDICCIONAL Y NOTIFICACION DEL AFECTADO
COMO PRESUPUESTO DEL MISMO

1. Sancidn en el evento de infraccion al deber de motivacion.
Elarticulo 225 CPP., titulado “Prohibicién de utilizacién”, dispone que:
“Los resultados de la medida de interceptacion telefonica o de otras formas

por la policia judiciaria en via confidencial. Si bien el sistema procesal italiano “recono-
ce a la policfa judiciaria la posibilidad de valerse de informaciones adquiridas a través
de confidentes, sea para el ‘descubrimiento’ de delitos, sea para el sucesivo desarrollo de
las investigaciones, ello no significa que una denuncia de tal origen baste para justificar,
por si sola, el cumplimiento de cualquier acto de policia, sobre todo si se trata de un
acto para el cual es requerida la autorizacién del magistrado”. La traduccién es nuestra.

* TONINI, Paolo, Manuale di procedura penale (11* edicién, Milano, Giuffre,
2010), p. 381.

> Cfr. resolucién de juez de garantia de Coquimbo Marfa Francisca Zapata, RUC
0400018814-5, RIT 213-2004, disponible en Revista Juridica del Ministerio Piblico,
20 (septiembre de 2004), pp. 11-13, en materia de autorizacién de entrada y registro.
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de telecomunicaciones no podran ser utilizados como medios de prueba en el
procedimiento, cuando ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos
porlaley o cuando no se hubieren cumplido los requisitos previstos en el articulo
222 para la procedencia de la misma”. No obstante la aparente claridad en la
redaccién de esta norma, la doctrina nacional no es univoca en la identifica-
ci6n de la sancidn que ella consagra. Las posibilidades son dos: determinar
la aplicacién del régimen procesal de la nulidad (articulos 159 ss. CPP.); o
bien establecer si se trata de un caso de exclusion de prueba por infraccién
de garantias constitucionales (articulo 276 CPP.).

Por una parte, un sector de la doctrina reproduce el texto legal y, se refiere
simplemente al efecto, es decir, ala inutilizacién de la prueba obtenida, pero
no identifica el régimen juridico sancionatorio aplicable®. Los profesores
Ducey Riego, en cambio, toman posicion, y senalan que: “para realizar alguna
de estas diligencias, el ministerio publico siempre requerird autorizacién
judicial previa, ya que, en caso contrario, el resultado de las mismas serd
nulo y no podré ser presentado al juicio oral”. Carocca Pérez, por su parte,
sefiala que ambas hipétesis del articulo 225 CPP. dan lugar a la facultad del
juez de garantia de excluir aquellas pruebas que hubieren sido obtenidas con
inobservancia de garantias fundamentales en conformidad con lo dispuesto
en el articulo 276 del mismo cuerpo legal*.

En una tercera posicion, se ubican las anotaciones de Chahudn Sarrds y
Horvitz/Lépez. El primero, indica que: “esta prohibicién podria reclamarse
por lavia de solicitar la nulidad procesal de la actuacién —articulos159 a 165
CPP.- en la audiencia de preparacién del juicio oral, invocando el articulo
276 CPP. para excluirla como prueba. Amén de ello, no se puede olvidar
el recurso de nulidad aunque su procedencia, en esta hipdtesis, resulta asaz
discutible™. Es decir, parece ser de la opinidn que serfan aplicables ambos
regimenes procesales sancionatorios, en cualquiera de las hipé6tesis que con-

2 HERMOSILLA ARRIAGADA, Germdn, cit. (n. 20), p. 153: “Es importante tener
presente que los resultados de la medida de interceptacidn telefénica o de otras formas
de telecomunicaciones no podran ser utilizados como medios de prueba en el procedi-
miento, cuando ellas hubieren tenido lugar en otra forma que la autorizada en confor-
midad a las reglas precedentes”.

3 DUCE, Maurici - RIEGO, Cristidn, cit. (n. 20), p. 138.

> Carocca PEREZ, Alex, cit. (n. 20), p. 141 s. Trata el punto con ocasién de las
diligencias de investigacion prohibidas, donde sefiala que: “En definitiva, se ha estima-
do la improcedencia absoluta de estas diligencias, por la gravedad que puede significar
la privacidn, restriccidn o perturbacién de derechos que la Constitucién asegura a las
personas, a fin de proteger la autonomifa, intimidad y la dignidad de las personas en su
esfera privada. Por cierto, cualquier otra diligencia capaz de afectar estos derechos de la
misma manera, también serd considerada ilegitima e inconstitucional”.

> CHAHUAN SARRAS, Sabas, cit. (n. 22), p. 207.
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tiene el articulo 225 CPP. Sin embargo, no ahonda sobre las repercusiones
de unau otra opcién. Aunque no lo sefialan expresamente, Horvitz y Lépez,
también parecen sustentar esta dualidad, pero diferenciando los supuestos del
articulo 225 CPP. Estos ultimos, introducen una distincion en lalectura de
la norma, segtin se trate de prueba obtenida fuera de los casos previstos por
la ley; o, de prueba obtenida con incumplimiento de los requisitos legales.
Indican que: “la primera hipétesis constituye uno de los pocos casos en que
la ley regula expresamente los efectos de la prueba obtenida ilicitamente,
la que puede ser excluida del procedimiento en la etapa de preparacién del
juicio oral. La segunda hip6tesis se refiere exclusivamente a la inobservancia
delos requisitos de procedencia de la medida, esto es, aquellos que se refieren
al estdndar de antecedentes de investigacion y al tipo de delito investigado.
[...] Pareciera que la mayor rigurosidad de la regulacién en este caso [...]
dice relacién con el grado de mayor intensidad de afectacién del derecho
fundamental a la intimidad™*.

Esta encrucijada forma parte de un tema mucho mas amplio, complejo
y discutido, conocido en nuestro medio como “prueba ilicita”. Por razones
obvias, atendida la entidad de la materia en discusion, si bien no podemos
detenernos en un andlisis exhaustivo, es necesario efectuar un par de consi-
deraciones. En primer lugar, es conveniente destacar que la indeterminacién,
en abstracto, del régimen sancionatorio aplicable al incumplimiento de la
normativa que regula la interceptacion telefénica, resulta a todas luces, una
grave afectacion al derecho de defensa. Las deficiencias del sistema de con-
trol interno, jamds podran ser adecuadamente denunciadas y cuestionadas,
si el interesado no tiene la certeza previa del procedimiento de revision de
la decision judicial que ha afectado sus derechos. En este sentido, el control
externo puede considerarse, al menos, fuertemente debilitado. En segundo
lugar, la idea de diferenciar entre las hipStesis contenidas en el articulo 225
CPP. nos parece un tema delicado, que debiese abordarse evitando abrir
espacios de interpretacion que terminen por vaciar de contenido su funcién
de control. Para estos efectos, y sélo con el objeto de aportar antecedentes
paracl futuro esclarecimiento de estos extremos, nos parece oportuno tener
a la vista la involucién que ha experimentado el debate jurisprudencial ita-
liano. Tal como da cuenta la historia legislativa, el Cddligo italiano fue parte
de las fuentes que se tuvieron en cuenta para la estructuracién de la reforma
procesal penal chilena. Si bien no existe constancia alguna en orden a que
el articulo 225 CPP. haya sido redactado en base a la regulacién italiana, su
lectura en paralelo es idéntica a la prevista en el numeral 1° del articulo 271

S*HORVITZ, Maria Inés - LOPEZ, Julidn, cit. (n. 17), I, p. 532.
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del Cédigo italiano®, titulado: “Prohibiciones de utilizaciones” y reza: “Los
resultados de las interceptaciones no pueden ser utilizados en los casos que
los mismos sean obtenidos fuera de los casos permitidos por las leyes o en
los casos en que se hayan observado las disposiciones previstas en los artiicu-
los267 y 268 inciso 1°y 3°”. El articulo 267 trata los presupuestos y formas
del procedimiento de las interceptaciones. Esta disposicion trata el deber
de motivacion y el estindar de los antecedentes en que debe basarse. Sélo
efectuar esta conexién nos permite comprender las anotaciones vertidas por
Horvitz y Lépez®®. Sin embargo, el instituto de la “inutilizzabilita "italiana es
una figura que no tiene parangdn con la regulacién procesal penal chilena,
por lo que su regulacién no podria extrapolarse lisa y llanamente.
Retomando la cuestion de las hipdtesis contenidas en el articulo 225
CPP., debe tenerse presente los inconvenientes que tal distincién ha signifi-
cado en el contexto del articulo 271 del Cédigo italiano. En efecto, en Italia,
“de conformidad con el articulo 125 inciso 3°, los decretos judiciales deben
ser motivados, bajo pena de nulidad, en los casos en que la motivacién esté
expresamente prescrita por la ley: es el caso del articulo 267, el cual exige que
el decreto con el cual el ministerio publico dispone las interceptaciones sea
motivado™. Sin embargo, el Cddigo del 80, establecié en su articulo 271 la
sancién de inutilizabilidad para el evento de incumplimiento de la obligacion
de motivacién, como disposicion especifica en materia de interceptacién
telefénica. Mientras que en un primer momento se entendié claramente
que la falta o insuficiencia de la motivacién del decreto por parte del juez
determinaba la inutilizabilidad de los resultados conseguidos a través de tales

interceptaciones®®!; con posterioridad ha surgido la tendencia de diferenciar

57 Articulo 271: “Divieti di utilizzazione. 1. I risultati delle intercettazioni non posso-
no essere utilizzati qualora le stesse siano eseguite fuori dei casi consentiti dalla legge 0 qua-
lora non siano state osservate le disposizioni previste dagli artt. 267 e 268 commi I e 3”.

>8V¢éase nota n. 57.

*?MaroL1, Cesar - CUGNASCO, Roberto, Profili normativi e tecnici delle intercetta-
zioni dai sistemi analogici al voice over IP (Bologna, Gedit, 2008), p. 34. La traduccién
es nuestra.

D1 MARTINO, Corrad - PROCACCIANTI, Teresa, Le intercettazioni telefoniche
(Padova, Cedam, 2001), p. 109. “La mancanza o l'insufficienza della motivazione del
decreto del giudice per le indagini preliminari determina l'inutilizzabilita dei risultati
conseguiti tramite le intercettazioni [...], dovvendosi il precetto dell’articulo 271 c.p.p.,
dettato specificamente per le operazioni intercettive, considerare prevalente rispetto
alla disposizione generale dell’articulo 125 c.p.p., che conmina la nullitd qualora nei
decreti manchi o sia viziata la motivazione imposta dalla legge”.

' En efecto, esta es la posicién que correctamente expresan los manuales. Véase,
a modo cjemplar, PISANI, Mario (director), Manunale di procedura penale (8* edicion,
Bologna, Monduzzi, 2008), capitulo 17° [de Oreste Diminioni], pp. 278 s.
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ambas hipétesis con el objeto de reducir el émbito de operatividad de la in-
utilizabilidad (por lo demds mds grave) solo a la ausencia material de decreto
de autorizacién. En otras palabras, la ausencia (fisica) de motivacién se con-
sidera una cuestion diversa de la defectuosidad de la misma, vicio este tltimo
que comprenderfa las hipétesis de argumentaciones meramente formales,
incompletas, insuficientes e ilogicas de los elementos contenidos en ella. De
ahi que hablemos de una involucién en el desarrollo jurisprudencial italiano.

2. Conocimiento (notificacion) del interesado como presupuesto para el
¢jercicio del control externo.

La fuerza de las cosas indica que el tnico control eficaz debe provenir
directamente del sujeto afectado, o su representante. Sin embargo, el proce-
dimiento para recabar la autorizacion judicial se lleva a efecto sin contradic-
torio, con un cuestionable sistema de registro® y, en la gran mayorfa de los
casos, sin que el afectado por la medida tenga jamas conocimiento alguno
de laintrusion. Todas estas circunstancias se fundan en el entendido que, la
naturaleza de la medida solicitada, implica que su eficacia dependa del secre-
tismo de su ejecucion, con el objeto de que el factor sorpresa para el afectado
permita obtener resultados exitosos. Pasemos a analizar estas circunstancias.

a)Notificacién al afectado por la medida. Pareceexistir consenso,
tanto a nivel legal como doctrinal —en el émbito nacional y comparado—, en
orden a que el afectado no puede intervenir en el procedimiento dirigido a
conseguir la autorizacién judicial de interceptacion telefénica. Existe me-
diano consenso en torno a que decretada la autorizacidn, dicha resolucién
no puede ser comunicada al afectado, sino hasta la ¢jecucién de la medida.
Asi, el articulo 224 CPP. senala que: “la medida de interceptacién serd
notificada al afectado por la misma con posterioridad a su realizacion, en
cuanto el objeto de la investigacion lo permitiere, y en la medida que ello no
pusiere en peligro la vida o la integridad corporal de terceras personas. En lo
demds regird lo previsto en el articulo 182”. El andlisis de esta disposicién,
requiere distinguir segun si las operaciones de escucha telefénica arrojan, o
no, resultados positivos.

€2 A propésito de la Solicitud N° 928, Ley de Transparencia, cit. (n, 34), el ministe-
rio ptblico primeramente considerd que el tenor de la informacién requerida debiese
ser canalizada a través del Poder Judicial. Sin embargo, el pleno de la Corte de Apela-
ciones de Valparaiso acordé hacer devolucién de los antecedentes no sdlo en “conside-
racidn a que el ministerio piiblico es el drgano persecutor y encargado de solicitar las drdenes
de interceptacion telefo’nim a los tribunales de jusz‘ifia” sino que, también, porque son
ellos los que tienen la informacién solicitada. De lo que es posible deducir que el Poder
Judicial carece de un sistema de registro y seguimiento de las solicitudes de intercepta-
cion telefénica.
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i) Sidelaejecucion de la medida de interceptacion se obtienen resultados
positivos. En la practica, la ejecucion de la medida de interceptacion telefé-
nica se acompana de un trabajo de seguimiento por parte de las policias®.
De este modo, con la informacién que se recopila a través de las escuchas
telefénicas, las policias esperan la concrecion de una situacién de flagrancia
para la detencién del afectado por la medida. Luego, una vez detenido el
sujeto, se continta segtin las reglas generales establecidas en el Cédigo: v.gr.,
la policia cuenta con 24 horas para poner al sujeto a disposicion del juez de
garantia con el objeto de proceder al control de legalidad de su detencién.
Dicho control se realiza en audiencia citada al efecto, con la concurrencia de
todos los intervinientes (fiscal, imputado y defensor). A continuacién, el fiscal
expondré al juez de garantia los antecedentes que determinaron la situacién
de flagrancia que posibilitaron la detencién del imputado. Entre tales antece-
dentes, se encontraran precisamente las aludidas escuchas telefénicas. En este
momento, el imputado tomaréd conocimiento de la existencia de la medida
intrusiva decretada en su contra. Los antecedentes de la resolucion judicial
autorizante son sumariamente expuestos, indicindose el juez que la dict6
y la fecha en que se otorgd. El contenido de la interceptacion telefénica es
expuesto a través de la lectura resumida y parcelada del fiscal. En este punto
se advierten dos cuestiones problemdticas.

Por una parte, ésta constituye la primera instancia procesal en que es
posible cuestionar los requisitos de procedencia de la resolucién judicial
autorizante de la medida de interceptacion. Desde una perspectiva pedestre,
el ¢jercicio del derecho de defensa debe sortear la revision de una carpeta de
investigacion, por regla general, muy extensa. Detectar el camplimiento de
los requisitos de procedencia a partir de la solicitud inicial de autorizacién
de interceptacion telefonica puede resultar una tarea en extremo dificil de-
bido a la inmensa cadena de sujetos, causas, autorizaciones y prorrogas que
pueden estar contenidas en la carpeta fiscal. Ello, ademds, suponiendo que

¢ Lamentablemente, en la praxis no se formulan reparos en torno a este tipo de activi-
dad policial en circunstancias que, a mi juicio, también forma parte de aquellas actuaciones
que requieren autorizacion judicial previa para su ejecucion. MATURANA MIQUEL, Cris-
tid - MONTERO LOPEZ, Ratl, cit. (n. 20), pp. 614 s, a propésito del andlisis del articulo
226 CPP.,, sefialan que una tercera hipétesis imaginable “consistirfa en un cierto grado de
afectacion de la intimidad, pero en las cuales la actividad del investigador no se concreta en
esferas claramente privadas que queden sujetas al estatuto protector del articulo 226, como
serfa los casos de seguimiento y fotograffa o filmacién sistémico y méds o menos prologado
de una persona a la cual se investiga cuando entra o sale de su casa u oficina; los lugares a los
cuales se dirige, las personas con que se encuentra, el establecimiento de su rutina diaria, sus
horarios, etc. para construir un cuadro de su vida cotidiana, lo que queda sujeto al estatuto
normal para las actividades que afectan las garantias en la investigacién contempladas en el
articulo 9°, las que requieren autorizacion judicial previa”.
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toda la informacién se encuentre efectivamente en la carpeta, y no existan,
como sucede, autorizaciones de interceptacion telefénica contenidas en
causas respecto de las cuales el ministerio publico haya dispuesto el secreto
de la investigacion. Por ultimo, como tendremos ocasién de comentar en el
apartado siguiente, el sistema de registro de la tramitacién de la autorizacion
de la intervencidn, es del todo insatisfactorio.

En segundo lugar, otro gran obstéculo, ahora de cardcter sustancial, dice
relacion con el derecho a un juez imparcial®. Suele ocurrir, que el juez de
garantia ante quien se pretende discutir la legalidad o legitimidad de la reso-
lucién judicial autorizante, es el mismo que la ha ordenado. Es una situacién
particularmente grave, si se considera que, sea que la infraccion de derechos
fundamentales se alegue por la via de la nulidad procesal, o, sea que se discuta
mediante la solicitud de declaracién de ilegalidad de la detenciéon®: en ambos
casos, no existe posibilidad de revision ante tribunal superior. Ademds, ante
la obtencién de resultados positivos, los jueces tienden a considerar dicha
circunstancia como suficiente para excluir todo debate en torno al andlisis

¢ Sobre todo si se tiene presente el fenémeno de “forum shoping” en que el mi-
nisterio publico incurre a la hora de decidir la sede competente para la tramitacion de
la solicitud de interceptacién telefénica (atin mas, dentro de un juzgado de garantia
compuesto por varios jueces, el “forum shoping” va referido a la individualizacién del
juez de turno). En Italia, la cuestién ha sido detectada por la doctrina. Asf, MaIOLL,
Cesar - CUGNASCO, Roberto, cit. (n. 59), p. 36. “Per quanto riguarda I’eventuale in-
competenza del giudice emanante il decreto di autorizzazione, la Corte di Cassazione
ha affermato che questa non vizia la validita del provvedimento [Cass. Sez. V., 28. 10.
1997, “Caputo”, CED, 209973”]. En este contexto hace sentido la tendencia de reca-
bar del concepto de prueba inconstitucional una fuente de prohibicién probatoria en
atencion a la violacién de la imparcialidad del tribunal. Véase MARINELLI, Claudio,
Intercettazioni processuali ¢ nuovi mezzi di ricerca della prova (Torino, Giappichelli,
2007), p. 148. “Non ¢ mancato neppure chi ha voluto riconoscere la diretta applica-
bilitd al nucleo essenciale delle garanzie della giurisdizione, ricostruendo la terzieta e
I'imparzialitd dell’organo giudicante quali requisiti di utilizzabilitd della prova, da in-
ferire dall’articulo 111 Cost. In tale prospettiva, la prova assunta da parte di un giudice
privo dei predetti caractteri dovrebbe ritenersi incostituzionale sia per la violazione del
precetto, sia per la riflessa incidenza su fondamentali diritti del cittadino che rappre-
sentano I’ oggetto di tutela del giusto processo. Il rapporto antonomico tra mezzo di-
mostrativo e previsioni costituzionali si risolverebbe con I’espunzione del primo dallo
spazio processuale, conseguendone I inammissibilita e, ove gid asunto, I’inutilizzabilita
degli esiti”. Corresponde a una cuestiéon de mucho interés pero que escapa al objeto del
presente trabajo.

¢ El articulo 132 bis CPP. no obstante su cuestionable constitucionalidad, sélo
prevé la facultad de recurrir a favor del ministerio publico, es decir, en caso que se haya
decretado la ilegalidad de la detencidn por alguno de los delitos expresamente indica-
dos por la norma.
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de la legalidad o legitimidad de la autorizacion concedida®, olvidando que
“la prueba que, eventualmente, sea descubierta con posterioridad, no agrega
ni quita nada sobre la bondad de la valoracién original”®’. En palabras de
Camon, para esta jurisprudencia cuentan los resultados de la interceptacion:
“sison positivos, esta suerte de temible sanatoria precluye toda cuestién sobre
la legitimidad y fundamento del decreto™®.

ii) Side la¢jecucién de la medida de interceptacion no se obtienen resul-
tados positivos. “En el caso de que la medida de interceptacion no haya dado
resultado positivo alguno y no se encuentre el afectado por ella personado
en la causa, ciertamente éste no llegard a tener conocimiento de que estuvo
sometido a tal vigilancia y de que fue levantado el secreto de sus comunica-
ciones, pero con toda razén Jiménez Campo seniala que la resolucién que
dispuso la interceptacion habra de serle comunicada al afectado ‘al término
de la intervencion en el derecho, pues de esta notificacién postrera depen-
de la posibilidad misma para el afectado de alzarse, mediante los recursos
oportunos, frente a las irregularidades en que se haya podido incurrir™®.

Atendido que en nuestra legislacion la medida de interceptacion teleféni-
ca puede afectar a personas distintas del imputado, debiere exigirse también
la notificacién de la ejecucién de la medida de interceptacién a su respecto,
sea que existan o no resultados positivos. Este es el verdadero émbito de apli-
cacion del articulo 224 CPP. y no obstante ello, ni la tramitacion legislativa,
ni la doctrina, ni la jurisprudencia reparan en la relevancia que el mismo
juega para contar con un eficaz sistema de control de las intervenciones
telefonicas en Chile.

Latinica discusién que se plantea a propésito de “terceros” que hayan sido
objeto de interceptacion telefdnica, se ubica con ocasion de la exclusion de
prueba ilicita, en el sentido de determinar si el imputado puede o no alegar
lainfraccién de tales derechos fundamentales, ajenos, para excluir prueba en
su favor. Ejemplo de ello es el Oficio N° 60 del ministerio publico, relativo
a la prueba pericial en el nuevo sistema procesal penal, donde se advierte
que otro de los problemas que pueden presentarse en relacién con ciertas
garantias, son cuestiones de interpretacion en los casos en que el titular sea

“Implicitamente en causa rol 135-2008, RUC 0700709859-0, Corte de Apelacio-
nes de Antofagasta, considerando 4°.

“CaMON, Alberto, Le intercettazioni nel processo penale (Milano, Giuffre, 1996),
p- 119. La traduccion es nuestra.

#1Ibid., p. 119. La traduccién es nuestra. El autor hace referencia a las sentencias
de la Corte de Casacién italiana correspondientes a las sesiones IV, de 20 de febrero
de 1991, “Morabito”, y I, de 23 de marzo de 1994, “Pulito”. Cfr. con el impetu de la
sentencia N° 34 de la Corte Constitucional italiana de fecha 6 de abril de 1973.

®LOPEZ DE QUIROGA, Jacobo, cit. (n. 1), p. 203.
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una persona distinta del imputado (por ¢jemplo, en el caso de la violacién
de morada o de interceptacién de comunicaciones). El citado oficio sefiala
que: “aqui se plantea el problema de saber quién es la persona legitimada para
reclamar de la violacidn del derecho en cuestion, si el titular del mismo por
la intromision sufrida o el imputado, por el peligro de ser condenado a base
de la prueba ilicitamente obtenida. Pero dado que el tercero no es parte en el
Juicio, la alegacion de ilicitud de la prueba tendrd que canalizarse a través del
defensor en el marco de la defensa del imputado, pudiendo originarse problemas
cuando no haya una coincidencia entre los intereses del imputado y del titular
del derecho lesionado™. Es decir, la infraccién de derechos fundamentales
de un tercero sélo se analiza desde el punto de vista de sus efectos en un
proceso formalizado en contra de otro sujeto, y parece descartarse de plano
la existencia de un pronunciamiento directo respecto de la afectacién de
derechos de dicho tercero.

Sefalado lo anterior, es necesario denunciar que, en la practica, el
articulo 224 CPP. carece de toda aplicacién. Existe tal displicencia que,
doctrinariamente, la unica referencia al modo en que debiere llevarse a
efecto la notificacion, expresa que: “por ser una actuacién no jurisdiccional
que corresponde a la etapa de la investigacion a cargo del fiscal —al tenor de
lo ordenado en el articulo 222 del precitado Cédigo-, [...] la debe realizar
éste bajo su responsabilidad, por cualquier medio razonable que resultare
eficaz, siendo de su cargo acreditar la circunstancia de haberse realmente
efectuado””. Obviamente tal afirmaciéon no puede ser razonablemente
compartida, menos aun tratdndose de una etapa desformalizada de inves-
tigacién donde se ha verificado tan intensa interferencia en los derechos
fundamentales de un ciudadano.

Esta despreocupacion por el imputado respecto de quien no hay resul-
tados, y por el tercero afectado en general, se debe en gran parte a que en
Chile, luego de la intervencién del juez de garantia para efectos de recabar
la autorizacién o su prérroga, no hay control judicial sobre el desarrollo
de la ejecucion de la medida. Es decir, si el ministerio publico no solicita la
audiencia de control de detencién, de formalizacidn de investigacién o no
comunica su decisién de no perseverar, el juez se mantiene absolutamente
ignorante de cuanto sucede con el resultado de las interceptaciones, con el
tratamiento de las grabaciones, su archivo o destruccién. Por lo demds tal
seguimiento es inconcebible, e incluso inexigible, si se considera el precario
sistema de registro con que cuentan los juez de garantia a estos efectos. Del

7® Ministerio Publico, Fiscalia Nacional, Reforma procesal penal, Oficios del Fiscal
Nacional. Materias procesales penales, 2001-2004 (Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2004), 438 p. Oficio N° 60, de 31 enero de 2002, p. 311. El destacado es nuestro.
"NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristdbal, cit. (n. 20), p. 92.
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mismo modo, si no tienen lugar algunas de las cuestiones anotadas, el sujeto
afectado no tendrd jamds conocimiento de la intrusion.

Ast las cosas, el afectado por una interceptacion telefonica que no pro-
duzca resultados positivos, s6lo tiene la remota posibilidad de conocer de
tal intromision en los casos en que el ministerio publico haga aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 248 letra c) c.p.p., esto es, comunique su decisién
de no perseverar en el procedimiento, por no haberse reunido durante la
investigacion los antecedentes suficientes para fundar acusacién. Decimos
“remota”, porque el mayor numero de interceptacion telefonica debiese tener
lugar en materia de tréfico de drogas, donde, precisamente, el inciso final del
articulo 24 Ley N° 20.000, permite, no obstante la intervencién del juez de
garantia, que en caso que las diligencias no dieren resultado, puedan de todos
modos ser archivadas provisionalmente hasta que aparezcan mejores y nuevos
antecedentes. En la discusién parlamentaria se “sostuvo que, si en la prictica
estas medidas intrusivas no tienen resultado, para cerrar esa investigacion el

fiscal debe optar por el sistema de no perseverar en el procedimiento, lo que im-
plica que algunos juzgados de garantia citen al afectado a una audiencia para
comunicarle la decision del fiscal, con los cual se enteran de que fieron objeto de
una investigacion y de las técnicas utilizadas™. Es decir, el principio inspira-
dor de la norma es precisamente dejar al afectado por la intrusién siempre
ignorante de su ejecucion, y por tanto, ajeno a toda posibilidad de control.

Este tltimo argumento, es bastante similar al expuesto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en sentencia de 6 de septiembre de 1978,
sobre el caso “Klass contra Alemania”, en materia de terrorismo, donde in-
dic6 que la notificacién ulterior a cada individuo afectado por una medida
posteriormente levantada podrfa comprometer el fin alargo plazo que motiva
el origen de la vigilancia. A juicio del Tribunal Europeo: “esta notificacién
correrfa el riesgo de contribuir a revelar los métodos de trabajo de los ser-
vicios informativos, sus campos de observacién ¢, incluso, la identidad de
sus agentes”. Lopez de Quiroga, a cuya opinién adherimos, realiza una dura
critica a este argumento: sefiala que el articulo 8 de la Convencidn europea
de derechos humanos puede ser interpretado en modo incompatible con lo
dispuesto en el articulo 13 del mismo’?, que consagra el derecho a recurso
efectivo. En consecuencia, si el articulo 13 impone un recurso efectivo inter-
no, esto quiere decir que debe existir una notificacion posterior, al menos de

72 Historia de la Ley N° 20.000, cit. (n. 18), p. 597 s.

73 Articulo 13. “Derecho a un recurso efectivo”. Toda persona cuyos derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la
concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la viola-
cién haya sido cometida por personas que acttien en el ejercicio de sus funciones ofi-
ciales.
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la medida de interceptacién adoptada, a fin de que el afectado pueda en su
caso interponer el correspondiente recurso. Negar la notificacién durante
la medida, en razén de la inefectividad de ésta, puede ser comprensible, pero
negar la notificacion posterior —anulando asi el recurso del articulo 13— esen
todo caso inadmisible y basada en aprehensiones que no tienen asidero real ™.

La citada convencidn, aunque mds sucintamente, también se refiere al
contenido previsto en los articulos 8 y 13 de la misma en sus homologos ar-
ticulos 11y 8, respectivamente. En efecto, si el articulo 11 sobre “Proteccion
delahonraydeladignidad” senala que: “Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o
en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién (N°2);y
que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques”, debemos entender que la notificacion ordenada en el articulo
224 debe practicarse indefectiblemente, para que pueda tener aplicacién lo
dispuesto en el articulo 8 N° 2 letra h) relativo al derecho de recurrir del fallo
ante juez o tribunal superior, que en nuestro sistema procesal penal, podria
concretarse unicamente a través del respectivo recurso de queja.

Elderecho ala revisién judicial de la medida intrusiva autorizada, también
debe enlazarse con la situacién de aquel tercero que resulta imputado por
un delito gracias a la informacién obtenida de la interceptacién telefénica
decretadas en un procedimiento diverso. En efecto, el articulo 223 inciso
final CPP., sefiala que: “lo prescrito en el inciso precedente (relativo a la de-
volucion y destruccion de las grabaciones que fueren irrelevantes) no regivd
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 podyd hacer uso conforme a las normas
precedentes”.

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en causa rol N°
135-2008, rechaza el recurso de nulidad interpuesto por la defensa basado
en el motivo absoluto del articulo 374 letras c) y e) CPP. en relacién con
los articulos 342 letra ¢) y 297 CPP., con un cuestionable argumento. La
defensa denuncia haber tenido conocimiento de la existencia de intercepta-
cidn telefonica sélo al inicio del juicio oral, a propésito de la declaracion del
policia testigo del procedimiento de detencién en flagrancia del imputado,
quien habria referido la existencia de una interceptacion telefénica de una
tercera persona como el antecedente que les habria permitido descubrir el
hecho investigado en este juicio. En base a ello, se reclama no haber podido
contar con los medios de defensa suficientes para poder contrarrestar esta
prueba ni controlar la legalidad de la misma en cuanto al cumplimiento de

7*L6PEZ DE QUIROGA, Jacobo, cit. (n. 2), pp. 48 s.
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sus requisitos procesales. A juicio de la Corte: “tratdndose de una medida
intrusiva en otro proceso y que fue debidamente controlada por el juez de ga-
rantia, ningtin perjuicio ha podido causar a la defensa técnica del imputado
en los términos planteados, ya que no se mencionaron circunstancias de hecho
que pudieran explicar la indefension que alega el recurrente. Con relacion
al control de legalidad propiamente tal, ninguna fiscalizacion podia
hacer frente a una informacién recibida involuntariamente en
otro proceso |...]”, reiterando que: “ninguna duda razonable puede surgir
sobre la interceptacion telefonica en el marco de una investigacion referida en
otra causa’. El razonamiento anotado, a nuestro juicio es errado, carente
de andlisis sistemdtico, y acentia —una vez més— la necesidad de ahondar
en las formas procesales que permitan contar con un efectivo control de las
operaciones de interceptacion”.

b) Notificacién al afectado y secreto de la investigacién. El
articulo 224 CPP. sefiala expresamente que “en lo demds regird lo previsto
en el articulo 1827, que regula el secreto de las actuaciones de investigacion.
Por una parte, dispone el secreto para los terceros ajenos al procedimiento
y, por otra, —tratandose del imputado y demds intervinientes—, permite su
procedencia en los casos en que el ministerio publico lo considerare necesario
paralaeficacia de la investigacién. Resulta relevante destacar dos aspectos: 7)
tal secreto s6lo puede mantenerse por un plazo méximo de 40 dias, siempre
que el ministerio publico identifique las piezas o actuaciones que van a ser
objeto del mismo, existiendo el derecho de los intervinientes a solicitar su
limitacién o término; y i) dicho secreto es improcedente tratdndose de
informes evacuados por peritos o de actuaciones en las que ha participado
el tribunal o el propio imputado (entre otras). En la hipdtesis que venimos
analizando ha existido intervencion judicial y recae precisamente sobre una
actuacién del imputado, por ende, en principio, no deberfa haber sido objeto
de secreto. Sin embargo, atendida la naturaleza de la medida de intercepta-
cidn, ella requiere de secreto para su eficacia y por ello se hace excepcion a
la regla del articulo 1827

7> CA de Antofagasta, Rol N° 135-2008, RUC N° 0700709859-0, Considerando
4°y 5° El espaciado es nuestro. Este criterio es destacado por la Unidad especializada
de tréfico ilicito de drogas y sustancias estupefacientes en FIGUEROA ASTE, Renzo,
Criterios contenidos en las sentencias dictadas por infraccién a la Ley N° 20.000 entre los
meses de agosto a octubre de 2008, en Revista Juridica del Ministerio Piiblico, 36 (octubre
2008), p. 107. En apoyo de esta posicién se muestra ZAVIDICH D1omEDI, Carolina,
Restriccion a las comunicaciones telefénicas en la ley de drogas chilena, en Revista Juridica
del Ministerio Piiblico, 44 (septiembre 2010), pp. 146- 161.

7¢ A nuestro juicio el secreto en la solicitud de la medida a través de la intervencién
unilateral del MP, sin ser contradictorio, no es el tinico ni el mds idéneo modo de pro-
ceder. Con todo, para efectos de esta exposicion, trabajamos sobre la base de que dicho
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Ahorabien, unavez ejecutada la medida, el articulo 224 vuelve a plantear
un estado excepcional al permitir el mantenimiento del secreto, no s6lo
cuando el objeto de la investigacién exija mantenerlo, sino que ademids y
copulativamente, requiriendo acreditar que la notificacién pone en peligro
la vida o integridad corporal de terceras personas. Esto significa que la man-
tencion del secreto una vez ejecutada la medida, debe ser solicitada por el
ministerio publico al juez de garantia con el objeto de informarle la ausencia
de resultados positivos y los antecedentes concretos por los cuales considera
que la medida de interceptacion no deba ser notificada. Estos antecedentes
concretos deben referirse tanto a las exigencias precisas de la investigacion que
desarrolla, como ala circunstancia de existir peligro parala vida e integridad
fisica de terceros debidamente determinados. Obtenida la autorizacion judi-
cial, cobra plena aplicacién la referencia expresa que el articulo 224 efectia
al articulo 182 CPP., esto es, el plazo maximo para mantener el secreto una
vez ejecutada la interceptacién, no puede ser superior a 40 dias”’.

Sibien el Cddigo no regula el rol de control que el juez de garantia debiese
desplegar durante la ejecucion de la interceptacion telefénica, la norma en
comento parece suponer al menos una intervencion posterior, precisamente
a fin de dar cumplimiento con la notificacién del sujeto afectado. El propio
ministerio publico ha senalado, a propdsito de la reserva como medida de
proteccion, que el fiscal debe oponerse “a la notificacion al afectado de la
medida de interceptacion de comunicaciones telefonicas cuando ello pusiere en
peligro la vida o la integridad corporal del testigo, en conformidad al articulo
224 CPP.”"8. Tal oposicion s6lo podria ser entendida en el marco del control
que debe ejercer el juez de garantia a estos efectos, toda vez que no se prevé
la intervencién de contradictor.

Resta entonces analizar la situacién desde la perspectiva de los articulos 36
ss.delaLey N°20.000. El articulo 36 permite al ministerio publico disponer
el secreto cuando estime existir riesgo para la seguridad de todos quienes
hayan cooperado eficazmente en el procedimiento. Su inciso 2° somete dicho
secreto al régimen juridico establecido en el articulo 182 CPP. modificando

secreto serfa necesario para garantizar el éxito de la operacién, tal como se asume en la
practica.

77Debe considerarse que uno de los principios rectores del actuar del MP es precisa-
mente la publicidad de sus actuaciones: “por regla general, dejan de ser secretas para las
partes, los registros de las actuaciones de las investigaciones que lleven a cabo los fiscales
en ¢jercicio de la persecucion penal publica, salvo excepciones en que pueda solicitarse
al juez de garantia la reserva de las actuaciones por un plazo determinado (articulo 182
CPP)”. Cfr. CaArROCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 20), p. 29.

78 MINISTERIO PUBLICO, Fiscalia Nacional, Reforma procesal penal, Instrucciones
generales N° 26 a 50, noviembre 2000 - febrero 2001 (Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001), p. 140.
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tinicamente su plazo méximo de extension, esto es: hasta el cierre de la inves-
tigacién”. Luego, particularmente atingente a nuestra hipdtesis se encuentra
el secreto previsto en el articulo 38 de la Ley N° 20.000, establecido con el
objeto de asegurar un mejor resultado de la investigacién. Esta norma senala
que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 36, la investigacion de los delitos
a que se refiere esta ley serd siempre secreta para los terceros ajenos al procedi-
miento y también para los terceros afectados por una investigacion preliminar
del ministerio piiblico. Respecto del imputado y de los demds intervinientes, la
investigacion serd secreta cuando ast lo disponga el ministerio piblico, por un
plazo mdximo de 120 dias, renovables sucesivamente, con autorizacion deljuez
de garantia, por plazos mdximos de 60 dias”. Su inciso 2° agrega que: “A estas
investigaciones no les serd aplicable lo dispuesto en el articulo 186 CPP., cuando
se haya decretado el secreto en los términos seialados en el inciso precedente’”.
El estudio de esta norma amerita algunas distinciones.

En primer lugar, amplia el espectro de sujetos respecto de los cuales es
procedente el secreto sin expresién de causa y sin intervencion judicial, es
decir, ademds de los terceros ajenos al procedimiento (= articulo 182 inciso
1° CPP.), agrega a los terceros afectados por una investigacion preliminar,
quienes se mantendrian ajenos al conocimiento de tal intrusién. A su res-
pecto, la expresion “investigacion preliminar” debe entenderse restringidaa
la aplicacidn del secreto ala fase de investigacién desformalizada. Por tanto,
una vez formalizada la investigacién en contra del imputado, los terceros
afectados por la investigacién preliminar debiesen ser necesariamente no-
tificados en conformidad al articulo 224 CPP. Sin embargo, se mantiene la
cuestion en el caso de terceros afectados por una investigacion preliminar

7 GUERRA FUENZALIDA, Manuel, E/ secreto de la investigacidn en los casos de la
Ley 20.000, en Revista Juridica del Ministerio Piblico, 40 (septiembre 2009), p. 73.
En cuanto a la ratio de esta norma, Guerra Fuenzalida explica que ella “responde a la
légica de la especial complejidad que revisten las investigaciones por delitos de la Ley
N°20.000, en que la realidad indica que la posibilidad de que quienes detenten alguna
de las calidades mencionadas en la disposicién objeto de estudio estén naturalmente
expuestos a represalias que pueden llegar a afectar incluso su vida, por lo que puestos en
juego por un lado la posibilidad de acceso a los intervinientes, frente a la necesidad de
dotar de eficacia a las investigaciones relativas al tréfico de drogas, la ley ha optado por
favorecer esta tltima, resguardando el derecho de la defensa a que en la oportunidad
procesal relativa al Juicio Oral tendra de todos modos la posibilidad de conocer todos
los antecedentes y poder preparar su Teorfa del Caso”. A nuestro juicio, es oportuno
especificar que tanto la finalidad de proteccion de la norma, como la referencia expresa
al cierre de la investigacién, suponen su aplicacién a causas judicializadas, v.gr. causas en
que el MP haya procedido a la formalizacion respectiva. Ademds es necesario advertir
que no es efectivo que se tenga acceso a la totalidad de los antecedentes antes del juicio

oral.
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dirigida en contra de un imputado respecto de quien no se ha formalizado
investigacién por no haberse obtenido resultados positivos de cargo. En
este sentido, es del caso hacer presente que si bien la norma en comento no
fue objeto de control de constitucionalidad en su tramitacion legislativa, la
misma infringe lo dispuesto en el articulo 19 N° 3,4, 5,y 26 CPol. y de los
articulos 8 y 11 de la Convencidn Americana de los Derechos del Hombre (de
estos tltimos en los términos que ya tuvimos ocasién de explicar).

En efecto, el articulo 1 C.Pol. concibe a la persona como fundamento
de todos los derechos que le son inherentes y de las garantias necesarias
para resguardarlos. El articulo 19 N° 4° C.Pol. asegura, sin distincién ni
restriccion alguna: “El respeto y proteccion a la vida privada y piblica y a
la honra de la persona y de su familia”; y el N° 5° agrega que se reconoce,
igualmente: “La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada” puntualizando que “/as comunicaciones y documentos privados” sélo
pueden “interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados
por la ley”. De este modo, si bien el legislador se encuentra habilitado para
regular su ejercicio, la propia Carta Fundamental le impide, al hacer uso de
sus atribuciones, afectar el derecho en su esencia, imponerle condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio o privarlo de la tutela
juridica que le es debida. Es decir, en tal regulacion, no le es permitido al
legislador dictar normas que impliquen afectar el nticleo esencial del derecho
asegurado o despojarlo de la proteccién que le corresponde. A mi juicio, el
secreto absoluto de la medida de interceptacion telefénica respecto de un
tercero afectado infringe lo dispuesto en el articulo 19 N° 26 en cuanto afecta
el derecho en su esencia al privarlo de la tutela juridica que le es debida. En
efecto, la intervencion judicial en la autorizacién de la medida intrusiva, sin
conocimiento del afectado, resulta absolutamente insuficiente si no se con-
templan los controles heterénomos indispensables de cardcter jurisdiccional
paraque los derechos del afectado sean debidamente respetados por el 6rgano
investigador. Sobre todo tratandose de una hipétesis que hace excepcion al
principio de publicidad que rige la reforma procesal penal, como concrecién
de unade las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y
justos en los términos del articulo 19 N° 3 inciso 5° CPol.%.

En segundo lugar, respecto del imputado y demds intervinientes, se au-
menta el plazo de extension del secreto a 120 dias, renovables sucesivamente
con autorizacion judicial por plazos maximos de 60 dias. A juicio de Guerra
Fuenzalida, una interpretacion sistemédtica de las normas permite sostener, en

% Este razonamiento reproduce en parte la linea argumentativa del Tribunal Cons-
titucional en Oficio a la Cdmara de origen segun consta en la Cuenta en Sesion N° 45,
Legislatura 352 de fecha 25 de enero de 2005, declaracién de inconstitucionalidad del
articulo 27 letra a) del proyecto. Historia de la Ley N° 20.000, cit. (n. 18), p. 1285 ss.
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términos univocos, la consagracion de “una prerrogativa al ministerio publico
en orden a poder decretar el secreto total y absoluto de la investigacién por un
plazo de 120 dias, sin que exista la posibilidad de discutir su levantamiento
durante dicho perfodo™!, constituyendo una excepcion a la regulacion del
articulo 182 CPP. que “razona sobre la base de que durante el periodo de
vigencia del mismo los intervinientes tienen el derecho a solicitar la revision
dela mantencién del secreto™?. Asi, paralos casos en que transcurrido el plazo
de 120 dias el Fiscal opte por solicitar la renovacion del secreto, ello debiese ser
resuelto por el juez de garantia por periodos sucesivos no pudiendo exceder
cada una el plazo de 60 dias. Agrega que, “de otra forma no se entenderia la
expresion ‘Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 36’ con que comienza
la redaccién del articulo 38 de la Ley N° 20.000, toda vez que [...] la norma
del articulo 36 ya se refiere al secreto, con lo que el articulo 38, si no tuviese
el sentido que proponemos, seria tautoldgico, ya que repetirfa la posibilidad
de un secreto susceptible de revision por parte del juez de garantia desde el
primer momento™®.

Sin embargo, el citado autor no desarrolla y por ende no descarta una
segunda interpretacion posible, cual es: el articulo 36 dispone la facultad del
ministerio publico de “disponer” el secreto con fines de proteccién de deter-
minadas personas, pero tal como hemos sefialado, lo somete a la regulacion
del articulo182, salvo en cuanto a la extension de la duracién del secreto.
Por tanto, el hecho de que el articulo 38 senale que “la investigacion serd
secreta cuando asi lo disponga el ministerio publico” no difiere de la expre-
sion semdntica de que se vale el articulo 36, y en consecuencia no obsta a la
aplicacién del estatuto contenido en el articulo 182 CPP. aunque ampliando
la extension del plazo original de 40 a 120 dias y estableciendo la posibilidad
de prorrogas sucesivas que no se contemplan en el Cédigo. Asi, la utilizacién
de la expresién “sin perjuicio” se debe precisamente al diverso objetivo con
que se ha consagrado el secreto: como proteccion de determinadas personas
en el articulo 36 y como medida para asegurar el mejor resultado de la inves-
tigacion en el articulo 38, pero en ningun caso la prerrogativa que el autor
parece advertir en favor del ministerio publico.

En este contexto, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 224 CPP. se
mantiene incélume en una interpretacién constitucionalmente orientada. El
articulo 24 de la Ley N° 20.000 hace excepcidn tnicamente respecto de los
articulos 222 inciso 4°y 167 CPP., remitiéndose en lo restante a la regula-
ci6n establecida en el Cddligo y por ende exige la aplicacién del articulo 224.

8! GUERRA FUENZALIDA, Manuel, cit. (n. 79), p. 76.
221bid., p. 75.
B 1Ibid., p. 77.
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El problema quedaria reducido a establecer cudl es el plazo maximo para la
mantencion del secreto de la medida de interceptacion ya ejecutada: si es el
plazo méximo de 40 dias, no prorrogable del articulo 182 CPP., o el plazo
de 120 dias, prorrogable sin limitacién temporal, por periodos de 60 dias,
del articulo 38 de la Ley N° 20.000.

Me parece que la respuesta ha de ser forzosamente la primera. La Ley
N°20.000, dictada con posterioridad a la entrada en vigencia del Cddigo,
contiene una serie de normas que regulan los casos en que se puede decretar
el secreto de la investigacién otorgando al ente persecutor un margen mayor
paralimitar la publicidad, frente a la norma general del articulo 182
CPP.*, pero no para abolirla. De hecho, bajo ambas disposiciones
(articulo 182 CPP. y articulo 38 de la Ley N° 20.000) subyace el supuesto
de que la investigacién se encuentra formalizada o que la misma es conocida
por el imputado o afectado, de ahi que pueda comprenderse la facultad de
intervenir solicitando el término o reduccion del secreto; sin embargo tratédn-
dose de la hipétesis que venimos trabajando, la indefension del sujeto es atin
mds fuerte, razén por la cual debe optarse por aquella soluciéon que asegure
su efectiva tutela, cuestion que no es garantizada por una norma que admite
un secreto indefinido sobre la base de prérrogas sucesivas.

Respecto de los terceros, el problema pasa por dejar en claro que la in-
tromision en el derecho fundamental de la inviolabilidad de las comunica-
ciones no se agota tinica y exclusivamente desde la perspectiva de su control
para los efectos de la defensa técnica respecto de la eventual imputacién
de cargos. Se trata de un derecho que por su cardcter debe gozar de tutela
jurisdiccional y de defensa, por decirlo de algin modo, “independiente”.
En cambio, traténdose de los imputados respecto de quienes no se han ob-
tenidos resultados positivos, la cuestion exige determinar desde cudndo se
reconocerdn los derechos y garantias asociados a dicha calidad. El articulo
7 titulado “Calidad de imputado”, prescribe que: “Las facultades, derechos y
garantias que la C.Pol. de la Repiiblica, este Codigo y otras leyes reconocen al
imputado, podrdn hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participa-
cidn en un hecho punible desde la primera actuacion del procedimiento dirigido
en su contray hasta la completa ejecucion de la sentencia”. A continnacion, su
inciso 2° precisa el momento, al detallar que: “Para este efecto, se entenderd
por primera actuacion del procedimiento cualquiera diligencia o gestion, sea de
investigacion, de cardcter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante
un tribunal con competencia en lo criminal, el ministerio piiblico o la policia,
en la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho punible™.

“1bid., p. 72.
8 En esta direccidn se encuentran también el articulo 8 inciso 1° CPP. al sefialar
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Sibien parece existir consenso en que la esencia del derecho a la defensa
esta dada por la necesidad de que el imputado cuente con asistencia letrada
desde los primeros actos del procedimiento dirigidos en su contra, a mi juicio
ello no puede traducirse inicamente en el momento en que se formaliza
la investigacién en su contra o se discute la legalidad de su detencion®. El
articulo 102 inciso 1° CPP., parte final, da cuenta de ello, por lo que una
interpretacién contraria y una exclusion permanente del conocimiento dela
medida intrusiva, han de ser necesariamente entendidos como una negacién
del derecho de defensa.

Con todo, inversamente a cuanto se ha expuesto, la notificacion al afec-
tado y al imputado en contra quien no se han obtenido resultados positivos
de cargo, por si sola, en forma independiente, es lisa y llanamente omitida,
sin que el juez de garantia ejerza control alguno, y sin que exista acreditacion
ni valoracién de ninguna especie.

¢) Unilateralidad de la solicitud de autorizacién de inter-
vencién telefénica. El Cédigo Procesal Penal no contiene disposiciones
que detallen el modo en que la solicitud debe ser formulada. No indica si la
misma debe plantearse en audiencia o simplemente por escrito. Carocca Pérez
refiriéndose a la autorizacién judicial previa de actuaciones que perturben o
restrinjan derechos asegurados por la Constitucion y en correlacion con lo
dispuesto en los articulos 80 A inciso 3° de la Ley Orgdnica constitucional del
ministerio piblico,y 9,70y 236 CPP.. senala que: “[...] la aprobacién de tales
medidas debe hacerse de acuerdo a la regla conforme a la cual adoptan sus
decisiones tales juzgados de garantia, que es como producto de una audiencia,
que debe desarrollarse con asistencia de todas las partes, salvo excepciones en
que se autoriza a desarrollarla sin asistencia del imputado o de su defensor,
porque se estima necesario llevar a efecto tales diligencias de investigacion sin
previa comunicacién al afectado™.

En posicién diametralmente opuesta se encuentra el ex fiscal nacional don
Guillermo Piedrabuena, para quien la solicitud de los fiscales a los juzgados de
garantia durante la investigacién no siempre debia dar lugar a una audiencia,
en especial tratandose de diligencias urgentes y de aquellas propuestas en el
marco de una investigacion preliminar en que no se habia formalizado la
investigacion, ya que ello originarfa una excesiva demora en la resolucion

que: “el imputado tendyd derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actua-
cion del procedimiento dirigido en su contra”; y el articulo 93 letra b) CPP. al disponer
que: “Todo imputado podrd hacer valer, basta la terminacidn del proceso, los derechos y
garantias que le confieren las leyes. En especial, tendrd derecho a: b) Ser asistido por un
abogado desde los actos iniciales de la investigacion®.

8 Cfr. GUERRA FUENZALIDA, Manuel, cit. (n. 79), p. 77.

7 CArOCCA PEREZ, Alex, cit. (n. 20), p. 29.
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de materias y diligencias que por su propia naturaleza requieren de rapidez
para ser eficaz. A su juicio, tales audiencias publicas tampoco se justifican
cuando durante la investigacién no habia imputados u otros intervinientes
a quien escuchar. En este sentido, afirmaba que “(...) la Fiscalia ha estimado
que salvo que laley expresamente ordene celebrar una audiencia con citacién
de los intervinientes, los jueces deberfan resolver de la manera mas directa
e informal posible si dan o no lugar a las peticiones del fiscal, sin perjuicio
de los reclamos o recursos de los intervinientes™. El citado autor entendi6
encontrar respaldo a su posicién a partir de la Ley N° 19.789 que introdujo
modificaciones al Cddigo Procesal Penal; entre ellas anadié un nuevo inciso
final al articulo 9 CPP. del siguiente tenor: “T7atdndose de casos urgentes, en
que lainmediata autorizacion fuere indispensable para el éxito de la diligencia,
podvri ser solicitada y otorgada por cualquier medio idéneo al efecto, tales como
teléfono, fax, correo electrénico u otro, sin perjuicio de la constancia posterior”.
Sibien senala que tal norma expresa no debié haber sido necesaria —porque
la exigencia de la concurrencia personal del fiscal al tribunal no se encontraba
establecida en el Cddigo—, estima que la misma permite superar las dificulta-
des planteadas por algunos juzgados de garantia que exigfan la concurrencia
personal y fisica del fiscal al Tribunal o la realizacién de una audiencia o la
peticién por escrito, permitiendo agilizar la obtencién de esa autorizacién
previa, en casos de diligencias urgentes. No obstante lo indicado, reconoce
que “en cierta medida el problema subsiste porque deja entregado al juez de
garantia el otorgamiento de una autorizacién judicial por cualquier medio
idéneo en los casos urgentes, si bien el espiritu general de la nueva legislacion
es que las autorizaciones en dichos casos se soliciten y concedan por una via
rdpida e informal, como el teléfono, el fax, el correo electrénico u otro medio
idéneo, sin perjuicio de la constancia posterior™.

En efecto, no obstante haberse tratado de un tema en cierta medida
discutido en los albores de la reforma, —existiendo jueces que consideraban
necesaria la celebracién de una audiencia privada con el fiscal, pero sujetaalos
sistemas de registro de audio comunes a toda audiencia- la practica judicial

8 PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, Exposicién del Fiscal Nacional en la Uni-
versidad de Concepcidn sobre “Los ajustes a la Reforma Procesal Penal”, 28 de septiem-
bre de 2001, en Revista Juridica del Ministerio Piblico, S (septiembre 2001), p. 63 s.
En los mismos términos, PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, Exposicién del Fiscal
Nacional en la Universidad Mayor de Temuco sobre “Estado actual de la Reforma Pro-
cesal Penal”, 20 de diciembre del 2001, en Revista Juridica del Ministerio, 8 (diciembre
2001), pp. 108 s.

% PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, Informe y comentario acerca de las modifi-
caciones al Cédigo Procesal Penal introducidas por la ley 19.789, contenidos en el Oficio
Circular N° 053 de fecha 29 de enero de 2002, en Revista Juridica del Ministerio, 9 (mar-
202002), pp. 128 s.
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ha finalmente arribado a un cuestionable modo de proceder. Actualmente
no existe reparo en torno a que la solicitud pueda ser formulada tinicamente
por escrito, o bien por escrito previa audiencia privada con el fiscal, perso-
nalmente o a través de otro medio idéneo”, exenta de las formalidades de
las audiencias en general, esto es, en el despacho del juez o a través de otra
forma idénea de comunicacién. Con ello quedan atrds afirmaciones tales
como la expresada por Chahudn Sarrés, en el sentido que la medida debia ser
solicitada por el fiscal en audiencia unilateral con el juez de garantia, lo que a
su juicio, resultaba de toda ldgica, “si se tiene presente que, en la practica de
la actuacion, los agentes del Estado acttian de forma encubierta, sin control
por parte del ptblico o los intervinientes y, por lo mismo, imposibilitando
cualquier defensa del imputado™".

Luego, fuera de los casos en que la solicitud se acompana de audiencia
privada, el procedimiento escrito implica que el juez tome su decisién en
base a la descripcién argumentada que en ¢l se contenga, con los énfasis y
selecciones que el propio solicitante estime conveniente realizar ya que “no
existe obligacion legal de acompanar copia de antecedentes concretos, ni
mucho menos la totalidad de la carpeta investigativa. Por eso, en teoria es
perfectamente posible que se autoricen interceptacion telefénica sobre la
base de fragmentos de declaraciones sacadas de contexto, cortadas y pegadas
segun una legitima pero unilateral estrategia del persecutor™?

? En este contexto se puede comprender lo afirmado en el Manual sobre intercep-
tacion telefonica del ministerio publico, que refiriéndose al procedimiento de ejecucion
de la medida por parte de la empresa Claro, senala: “Las conexiones, segiin informo la
empresa, se realizan segin orden de llegada del requerimiento. En casos de extrema
urgencia, es menester que los Fiscales comuniquen esta situacién al correo [...],infor-
mando si se cuenta con alguna autorizacidn verbal del juez de
Garantia, para hacerla llegar posteriormente de manera formal; todo con el objeto
de agilizar el trdmite”. Ministerio Publico, Fiscalfa Nacional, Unidad Especializada de
Tréfico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, Manual sobre Interceptaciones Telefonicas,
p- 17. El expandido es nuestro.

9! CHAHUAN SARRAS, Sabas, cit. (n. 22), p. 206.

92 WEEZEL VAN, Ale - DARRICADES, Tomds, cit. (n. 25) p. 41. Ejemplo pristino
de esta situacion es la sentencia de la 32 sala constitucional de la Corte Suprema, rol N°
2765-2009, que acoge el recurso de casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Temuco que revocd la de primer grado que habia aco-
gido la demanda y condenado al Fisco a pagar la suma de $100.000.000 por concepto
de dafio moral, a favor del abogado Pablo Ortega Manosalva por haber sido objeto de
interceptacidn telefonica ilegales por parte del ministerio publico mientras ejercia la
defensa de imputados en el marco del llamado conflicto mapuche. El considerando 7°
letra f) senala: “Que en la audiencia reservada solicitada por el ministerio piblico se pidid
la medida intrusiva de interceptacion telefo’nim del Sr. Ortegﬂ, sin mamfesmr ala Jueza
de garantia que éste detentaba la calidad profesional de abogado, que asesoraba juridi-
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Se trata de un aspecto que a nuestro juicio se agrava ain mds tratandose
de solicitudes que se tramitan por teléfono, pretendiendo aplicar la referencia
a medios idoneos del inciso final del articulo 9° c.p.p. Por una parte, en la
praxis no puede estimarse que el debate de una cuestién de esta naturaleza
pueda efectuarse satisfactoriamente a través de este medio, el cual por ello
no serfa idéneo; y por otra, en la hipdtesis en que se estime idéneo (cosa
que no compartimos) la configuracién de un caso de urgencia tampoco es
acreditado por el ministerio ptblico ni mucho menos fundamentado por
el tribunal en su orden verbal. “El mayor riesgo, es que la autorizacién oral
termine por perder todo cardcter de excepcionalidad, transforméndose en un
modo normal de proceder, sobre todo si se tiene presente que se trataria de un
proceder menos laborioso: la interceptacion puede de hecho ser decidida sin
una cuidadosa verificacion de los presupuestos de admisibilidad, mientras que
la motivacién posterior puede resultar més ficil sobre la base de operaciones
ya ¢jecutadas™. Por ende, atendidas las consideraciones criticas de fondo
que se han esbozado, esta posibilidad debiese ser ciertamente descartada.

IV. CONCLUSIONES

1° El sistema de control interno de las intervenciones telefonicas en Chile
carece de desarrollo legal, doctrinal y jurisprudencial, porlo que en la préctica
es casi inexistente. S6lo como punto de partida, urge determinar el conteni-
do de los requisitos legales de procedencia claves, esto es, la inteligencia de
aquello que debe constituir “fundadas sospechas” y ser “imprescindible”, con
el objeto de proveer al juez de criterios concretos, en linea con estindares
de conviccidn que le sean conocidos y por ello facilmente aprehensibles.
Devolver el cardcter excepcional de la aplicacidn de la medida y recordar la
afectacién de derechos que conlleva su laxa concesion, son ideas que deben
reforzarse en la formacion judicial.

2°El panorama desalentador en torno ala motivacién dela sola proceden-

camente a algunos de los imputados en la causa y que tenia la representacion judicial de
algunos de ellos en otras causas, hechos conocidos por el ministerio piblico (considerando
26°de la sentencia de primera instancia, reproducido por del segunda)”. Especificando en
el considerando 14°: “Que al concluir los jueces de segunda instancia que no se verificaban
los supuestos para logmr que la pretension indemnizatoria del actor ﬁtem ﬂ[Ogidﬂ, pues los
[iscales involucrados actuaron conducidos desde su personal perspectiva, desatendieron los
lineamientos normativos antes descritos cuya inﬁatcio’n se ha denunciado, lo que importa
transgresion al precepto”.

S ILLUMINATYI, Giulio, La disciplina processuale delle intercettazioni, cit. (n. 24), p.
101, a propdsito de las serias dudas de inconstitucionalidad suscitada por las autoriza-
ciones verbales introducidas por el Decreto Ley N° 59/1978 al articulo 226-zer CPP.
La traduccién es nuestra.
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cia de la medida, hace imposible siquiera pronunciarse sobre la motivacién
en la concesién de prérrogas. Sibien el remedio de lo primero debiese llevar
de la mano la correccién de lo segundo, entendemos que los criterios res-
trictivos que deberan desarrollarse para la motivacién de prérrogas deberdn
ser ain mds exigentes para establecer el nimero de ellas. Esto, atendida la
inadecuada férmula al infinito con que las mismas han sido consagradas en
la legislacién chilena, en una etapa de investigacién desformalizada donde
el derecho al plazo razonable queda entredicho.

3° El efectivo ejercicio del derecho de defensa implica, ante todo, que el
sujeto afectado por una medida de intervencién y limitacién de un derecho
fundamental, tenga conocimiento de que ha sido objeto de la misma. Luego,
el nudo conocimiento debe ser acompanado de un procedimiento que ase-
gure su acceso tanto al contenido de la resolucién judicial autorizante como
alos antecedentes que se tuvieron a la vista para concederla. La posibilidad
de ejercer un control externo por la via de la revisién jurisdiccional, cierta-
mente repercutird en la calidad de la fundamentacién de la autorizaciéon de la
mediday sus respectivas prorrogas. Luego, el sistema debe proveer una clara
sefalizacion de la instancia jurisdiccional de revisién y del medio procesal
destinado a hacerlo valer, en modo que el régimen sancionatorio aplicable
sea conocido con anterioridad por todos los intervinientes, especialmente
por el afectado.

4° Por ultimo, para que el juez pueda llevar a cabo racionalmente su
cometido, es necesario no sélo replantear laforma en que el mismo se
impone de la solicitud fiscal, dotandolo de un adecuado sistema de registro,
sino también suministrandole la totalidad de los antecedentes que inciden
en su valoracion.
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