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RESUMEN.

En Chile se realizan interceptaciones telefénicas entre abogados defensores y sus clientes
imputados en procesos penales. Lo anterior debido, en gran medida, a que el Ministerio
Publico asi lo ordend a sus fiscales en un Instructivo General de la Fiscalia Nacional (N°
060-2014). Aunque la ley prohibe expresamente la simple interceptacion de las llamadas
entre el imputado y su abogado, en la practica se interceptan cientos de estas llamadas.
La mayoria de estas comunicaciones se graban, después se escuchan, y luego, siguiendo
el instructivo de la Fiscalia Nacional, debe determinarse por el fiscal del caso si las
materias conversadas entre abogado defensor y cliente son “materias propias del ambito
de defensa”. Hecho esto, y si se trata de materias de defensa segun el criterio del fiscal,
éste debe informar al Juzgado de Garantia; y, si se trata de eventuales delitos cometidos
por parte del abogado, puede iniciar una investigacion penal en su contra. Los funcionarios
del Ministerio Publico y las policias saben que la conducta de “interceptar” comunicaciones
entre abogados y sujeto defendido, existiendo una autorizacion judicial para interceptar las
comunicaciones del imputado, es una conducta prohibida legalmente y reprochable
juridicamente, pero aun asi se hacen, contando ademds con una instruccion de la maxima
autoridad persecutora que respalda dicho accionar. Se analizara y determinara si esa
conducta, prohibida por el legislador pero autorizada por el Fiscal Nacional, es
inconstitucional e ilicita. Ademas, se evaluara si esa conducta puede ser constitutiva de

delito. Finalmente, se propondran soluciones al problema.
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Introduccion.

Las comunicaciones de una persona con su abogado son privadas, por lo que terceros
ajenos no pueden acceder a ellas. Este derecho es una expresion particular del derecho a
la intimidad y a la privacidad de las comunicaciones, que se ve reforzado por el derecho al
secreto profesional del abogado. Su vulneracién, en el caso de comunicaciones entre un
cliente imputado en un proceso penal y su abogado, afecta -ademés y de manera grave-,
la garantia del debido proceso, manifestado por los derechos a una defensa letrada sin
intervenciones o injerencias indebidas, a no auto incriminarse via engafio o trampa y a
mantener la estrategia de defensa de manera reservada si asi se desea. En esta especial
relaciéon intersubjetiva abogado cliente dentro del proceso penal, los derechos al secreto
profesional y no auto incriminacibn se tornan esenciales y pueden ser gravemente
afectados. Asi, toda comunicacién de caracter profesional entre abogado y cliente se
encuentra especialmente protegida, pero su proteccién se intensifica en la comunicacion
entre una persona imputada o investigada por un delito con su abogado defensor o
consejero penal. La proteccion de las comunicaciones entre abogado defensor y cliente
imputado, asi como las de una persona no imputada y su abogado consejero, en temas de
indole no penal, debe tomarse con maxima seriedad. En ambos casos esta comunicacion
debe ser protegida y su vulneracibn debe ser estrictamente prohibida y también
sancionada. Empero, se quiere hacer presente —y se hard a lo largo de esta tesis—, que el
peligro de una vulneracién del derecho del cliente imputado a la no autoincriminacion es
de una gravedad mayor, pues se trata de una infraccién constitucional y a los derechos

fundamentales, considerando las consecuencias punitivas del proceso penal.

En los principales tratados internacionales sobre derechos humanos se protege el derecho
a la privacidad en las comunicaciones abogado — cliente, de manera concluyente. En la
Constitucion chilena no existe una alusion directa a este derecho, pero se establece
claramente la prohibicién de perturbar el trabajo del letrado y el derecho a un justo y

racional procedimiento (y el derecho a defensa como una manifestacion del mismo) asi



como el derecho a la intimidad, la confidencialidad y la inviolabilidad de las

comunicaciones.

Por su parte, la ley procesal penal chilena, de manera expresa y categorica, prohibe a la
autoridad inmiscuirse en las comunicaciones entre abogado defensor e imputado,
estableciendo como Unica excepcion que el abogado personalmente también sea

imputado en el mismo delito por el cual se concede la medida.

Por tanto, visto desde el punto de vista normativo, en nuestro pais se protege plenamente

la garantia de privacidad de las comunicaciones entre abogado y cliente.

Pero la realidad en nuestro pais es otra, ya que es de comdn ocurrencia que se
intercepten y escuchen las comunicaciones telefénicas entre abogado y cliente imputado,
por lo siguiente: Una vez que se autoriza judicialmente la interceptacion de los teléfonos
de una persona —aunque cumpliendo formalmente con los requisitos legales—, se
interceptan todas sus comunicaciones, incluyendo las que sostenga el imputado y su
abogado, para luego proceder a escucharlas y, en muchos casos, a transcribirlas para
dejar constancia de ellas en la carpeta de investigacion. Es una practica institucionalizada,
que se da en parte por la dificultad practica de impedir la interceptacién de llamadas
especificas como es el caso de las del defensor y también, hay que decirlo, por un interés
de parte del 6rgano persecutor de conocer su contenido, con mecanismos claramente
ilegitimos. Si a esto sumamos la creciente vulneracidén del secreto de los antecedentes de
la investigacién que son objeto de publicacion por la prensa, la situacién se agrava aun

mas.

En efecto, los Organos publicos autorizados legal y judicialmente para interceptar
comunicaciones telefénicas, esto es, el Ministerio Publico, el Fiscal Nacional Econémico y
funcionarios policiales de la Policia de Investigaciones y Carabineros por delegacion de los
primeros, no cuentan con elementos técnicos idéneos ni con sistemas organizados (reglas
y protocolos suficientes) que permitan —ex ante-, impedir la interceptacion de
comunicaciones telefonicas entre abogados defensores y sus clientes, asi como tampoco
con la voluntad de impedir efectivamente estas interceptaciones prohibidas. Por el
contrario, preocupa que esta practica ilegal se haya institucionalizado mediante el

Instructivo N° 060-2014 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, en el que se ordena



a los fiscales que escuchen todas las grabaciones efectuadas y, de existir comunicaciones
entre el abogado y el sujeto intervenido, los persecutores califiquen si estas son propias de
“materias de defensa” y en, ese caso, lo comuniquen al juez de garantia. En cambio, si la
materia de la conversacion demuestra que el abogado esta involucrado en “cualquier”

delito, se inicie investigacion en su contra.
Entonces, el problema se puede dividir en dos niveles.

En el primer nivel, cuya solucion es mas compleja, la autoridad —previa autorizacion
judicial- intercepta la totalidad de las comunicaciones de una persona y, de paso, la
totalidad de las comunicaciones entre esa persona y su abogado defensor, si las hubiere.
Vale decir, cada vez que un Tribunal autoriza la interceptacion de las comunicaciones
telefénicas de una persona (asumiendo que se dan los requisitos legales y que el Tribunal
actiia conforme a estos) las autoridades encargadas de dicha interceptacion intervienen la
totalidad de las llamadas entrantes y salientes del teléfono autorizado, sin distincion de
contenido, ni de emisor o de receptor de la llamada. Dicha situacion, bajo una mirada
superficial, pareceria justificada en el hecho que los érganos de persecucidon penal
supuestamente no podrian distinguir ex ante la identidad de los emisores y receptores, ni
tampoco el contenido de las conversaciones. En ese sentido, quienes pretendan defender
la interceptacion ilimitada de las llamadas, deberian sustentar sus argumentos en una
postura basada en la eficiencia de persecucion penal mas que en la legalidad de la misma,
puesto que si sOlo se pudieran intervenir determinadas conversaciones y no su totalidad,
se perderia supuestamente la eficacia de la medida. Ademas, en la préctica quienes
priorizan la persecucion criminal sostienen la falacia de no afectacion real de derechos,
toda vez que dichas conversaciones no podrian servir de prueba en juicio, pues debieran

ser catalogadas como prueba ilicita.

En un segundo nivel, se encuentra el problema de las decisiones administrativas del
Ministerio Publico, plasmadas fundamentalmente en el Instructivo General citado
previamente. En dicho documento se ordena a los fiscales a intervenir, escuchar, calificar
y luego comunicar al juez de garantia, si es del caso, el contenido de la escucha entre un
abogado y su cliente. Esta medida administrativa es abiertamente inconstitucional e ilegal,

pero a mi juicio de facil solucion: declarar su invalidez.



Asi las cosas, los Tribunales que autorizan las interceptaciones telefonicas solo se
preocupan de chequear el cumplimiento de los requisitos legales, esto es, de la gravedad
de los hechos investigados, plausibilidad de los mismos y necesidad de la medida, sin
tomar en consideracion la existencia o no de defensa letrada, y las probabilidades de
interceptaciones de comunicaciones cliente — abogado. Ademas, los Tribunales tendrian
conocimiento del Instructivo 060-2014 del Ministerio Publico ya que es muy probable que
los fiscales hayan comunicado interceptaciones prohibidas entre abogado y cliente en
cumplimiento del mismo. Asimismo, en muchos casos la autorizacion ocurre cuando el
hecho investigado ya ocurrio, con lo que derechamente se busca la incriminacion del
imputado —ya sea con su abogado, ya sea con terceros—, y la escucha de las estrategias
de defensa. A su vez, se tiende a dejar en un segundo plano a las interceptaciones y
escuchas telefénicas, frente a la grabacion, uso procesal y difusion de las mismas,
menospreciando la gravedad de las primeras. De esta forma, el argumento utilizado por
las autoridades suele ser que, atendido que no se graban, o no se usan en el proceso, ni
se difunden las conversaciones abogado — cliente, no hay afectacidbn sustantiva de
derechos. En esta memoria se aclararan estos conceptos, y se demostrara que la simple
interceptacion y escucha de las comunicaciones telefonicas, aun cuando estas sean

grabadas y luego destruidas, es una vulneracién profunda de los derechos mencionados.

Este es el problema que se intenta reflejar y pretender resolver en esta tesis. Desde ya, se
vislumbra una dificil solucion total al problema, ya que imposibilitaria toda interceptacion
telefénica que eventualmente podria generar vulneracion de garantias en el sentido

sefalado hasta ahora, lo que se aleja del principio de realidad.

Las interceptaciones telefénicas entre abogados defensores y clientes han generado
preocupacion en los letrados, el Colegio de Abogados, la Defensoria Penal Publica, y otros
agentes, pero sin la fuerza requerida para detener este abuso e infraccion constitucional.
Existe, ademas, escasa preocupacion de la opinion publica, salvo algunos comentarios y
editoriales en medios de prensa que han repudiado los hechos. Preocupa también la falta
de auto critica de las autoridades encargadas de las interceptaciones, que sin asumir la
falta, han intentado minimizarla. En el caso del Ministerio Publico, no se han visto
sanciones administrativas a los funcionarios infractores, imputaciones penales por estos

hechos, ni mucho menos algun atisbo de modificar la forma como se practican las



interceptaciones por parte de la autoridad. Por el contrario, se constata con el Instructivo
General 060-2014 que su realizacién es fomentada como préctica investigativa. A nivel
judicial, entendemos que ni siquiera es una materia discutida hasta ahora, salvo en

escasas sentencias.

Es por ello que se requiere con urgencia revisar la forma como se conceden y practican
las interceptaciones telefénicas a fin que se realicen conforme con la Constitucion y la Ley,

asunto que esta tesis intentara abordar.

Las soluciones tanto te6ricas como practicas que se proponen, dicen relacion con la
forma, requisitos y oportunidad de las autorizaciones judiciales de interceptacion
telefénica, de manera de evitar la intromisién ilegal en comunicaciones telefonicas entre
abogado defensor y cliente. En este sentido, la originalidad, la pertinencia y el eventual
aporte de esta tesis viene dado con el intento de dar soluciones para una correcta
aplicacion administrativa (por el Ministerio Publico y las policias) y judicial de estas
medidas de una manera que, a juicio de este postulante, respete los derechos de defensa
y privacidad envueltos en las comunicaciones abogado — cliente en el marco de un

proceso penal.

En su desarrollo, esta investigacién presenta los problemas existentes y se refiere a su
naturaleza, extensién y magnitud. Luego se determina cudl es el marco juridico aplicable y
cudles son los conceptos basicos, los que se definen y analizan criticamente.
Posteriormente, se hace un breve analisis de las conductas prohibidas, resolviendo si se

trata de acciones tipicas, antijuridicas y culpables.

Efectuada la descripcion de los elementos relevantes, y hecho el breve andlisis dogmatico
mencionado, se presentan las conclusiones tendientes a dar un enfoque novedoso
respecto de cdmo el Ministerio Publico deberia solicitar y realizar las interceptaciones y los
Tribunales debieran resolver las peticiones de interceptacion telefénica sin infringir los
derechos y garantias constitucionales en juego. Asimismo, se propone que los érganos
encargados de la interceptacion procuren establecer nuevas reglas y protocolos, en busca

del mismo fin.

La investigacién se enfoca —reconozco que con cierto grado de arbitrariedad—, en las

interceptaciones telefénicas en casos relativos a delitos econdmicos, de la empresa,
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cometidos por funcionarios publicos, asi como en las investigaciones administrativas
realizadas por la Fiscalia Nacional Econémica en caso de infracciones a la libre
competencia. Este enfoque tiene su razén en poder ejecutar y poner a prueba las puntos
en discusion, asi como tener un amplio espectro de ejemplos, dada la relevancia que
tienen las interceptaciones ilegitimas de conversaciones entre abogados defensores y
clientes en este tipo de ilicitos penales y administrativos, dadas las caracteristicas
estratégicas complejas que asumen las defensas en estos ilicitos. Sin embargo, este cariz
gue toma la tesis, viene a cumplir solo un rol didactico, ya que las conclusiones en teoria
sirven para todos los casos en que se presenten, cualquiera sea el delito investigado y que
segun nuestra legislacion procesal penal admita la interceptacion de comunicaciones

telefénicas.

En el caso de los delitos de drogas y organizaciones criminales, puede darse una
diferencia practica con los llamados coloquialmente “delitos de cuello y corbata”,
consistente en que, en general, en los primeros las interceptaciones se dan cuando los
delitos se encuentran en curso, mientras que en los segundos, también en general, se

realizan cuando ya se han cometido.

Dada la naturaleza y objetivos del trabajo, en calidad de tesis, no se tratara la proteccion
de otras formas de comunicacion entre abogados defensores y clientes (correos
electrénicos, conversaciones entre presentes, etc.), asi como tampoco se referira a
interceptaciones telefénicas delictuales cometidas por particulares, o por autoridades sin

orden judicial.

El marco tedrico de la presente tesis tiene su fundamento en diversas instituciones vy
principios. En primer término, el estatuto normativo que forma parte de la base esencial de
los derechos y garantias de la persona en sus aspectos materiales e inmateriales, esto es,
la Constitucion Politica de la Republica y los tratados internacionales ratificados por Chile.
En ellos se establece el derecho al debido proceso y los derechos a la intimidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones. El desarrollo de la tesis serd guiado por estos
principios, dando un enfoque que busque cautelar la garantia del debido proceso, contrario

al discurso de “emergencia”, al que suele oponerse.

11



En la parte legislativa se estudiard la historia de las normas juridicas que conceden las
interceptaciones telefénicas, y las que impiden la interceptacion de las escuchas abogado
defensor — cliente, para comprender mejormente su entidad, sentido y alcance. Mismo

andlisis se hara respecto de los tipos penales que sancionan las interceptaciones ilegales.

Se considerardn casos ocurridos en Chile, y se vera cudles han sido las diversas
soluciones al tema que, adelanto, no comparten el punto de vista de esta memoria. En el
mismo sentido, se intentard dar con la doctrina extranjera que se refiera, directa o

indirectamente al tema.

El trabajo de tesis utilizar4 el método de investigacion analitico de naturaleza bibliografica
y hermenéutica, en funcion de interpretar, explorar, criticar, ordenar y sistematizar el objeto
de observacion, esto es, las interceptaciones telefonicas efectuadas por la autoridad, con
autorizacion judicial, que intercepta conversaciones entre abogado defensor y cliente en el
proceso penal, en los dmbitos legal, doctrinario y jurisprudencial, proponiendo soluciones

precisas y novedosas a los problemas planteados.

La técnica juridica de acopio y recopilacién de la informacion obtenida del andlisis
bibliogréafico, sera la de fichaje, resimenes y citas pertinentes de documentos referentes

tanto a normas juridicas, como a doctrina y jurisprudencia relevantes.
CAPITULO PRIMERO: Contexto general del problema.
I. Breve historia del problema.

Presentaremos el problema intentando dar un contexto histérico. Advierto que su seleccién
es bastante parcial, dejando fuera hechos importantes, pero ha sido necesario para no
extendernos demasiado y dar un caracter mas dinamico y didactico a esta parte del

trabajo.

1) Con la implementacion de la reforma procesal penal de manera gradual desde afio
2000, empezaron a hacerse publicos ciertos atentados a garantias constitucionales por
parte de la fiscalia y la policia, por cierto, mucho menos recurrentes que los que ocurrian

en el antiguo régimen procesal penal.

En la especie, surgieron casos de interceptaciones ilegales de comunicaciones entre

abogados e imputados, hechas por la fiscalia o la policia.
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Como marco legal, el Codigo Procesal Penal en su articulo 222, sobre “interceptacion de
comunicaciones telefénicas”, dispone en su inciso tercero que “no se podran interceptar
las comunicaciones entre el imputado y su abogado” a menos que constara que el dltimo

tiene participacion en los hechos investigados.

2) En el afio 2002, en la ciudad de Temuco, en un caso sobre asociacion ilicita en el
contexto del conflicto mapuche, a un abogado defensor se le interceptaron las
comunicaciones con su cliente imputado, a pesar de que ese abogado tenia patrocinio en
la causa en que se produjo la medida ilegal. El afio 2011, la Corte Suprema hizo justicia
respecto de este vejamen y ordend al Fisco a indemnizar al abogado estimando que “el
principio de objetividad impone al 6rgano persecutor un deber de lealtad no sélo para con
la Defensa, sino que ademas se traduce en el deber de actuar de buena fe durante el
procedimiento” y que “se traspasé un ambito reservado o protegido, en el cual los
supuestos de intrusion y sus limites estan expresamente regulados por la ley, incluyendo

en la situacién en estudio controles més estrictos por ser la intrusiéon mas intensa”.!

3) En otro caso, el 18 de junio de 2010, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, decidié
sobreseer definitivamente una causa seguida por el delito tipificado en el art. 161 A del
Cddigo Penal, por interceptaciones telefonicas efectuadas a un abogado defensor y su
cliente imputado, en el contexto de una causa seguida por el delito de sustraccién de
menores, por estimar que “a los funcionarios no se les instruyé que limitaran
conversaciones, no se les inform6 acerca de los abogados de los imputados, de su
individualizacion, asi como tampoco acerca de si el patrocinio de los mismos se
encontraba vigente, sefialando que los funcionarios no tienen acceso a la carpeta digital
(...) por lo demas, no podian proceder ni actuar de manera distinta de aquella instruida por
el fiscal a cargo de la investigacion”. Este sobreseimiento definitivo fue confirmado por la
Corte Suprema, conociendo de un recurso de queja, al estimar que no habia falta o abuso

grave en la resolucion.?

4) En el mes de octubre del afio 2010, en el contexto de un caso conocido como “Registro

Civil", el Honorable Consejo General del Colegio de Abogados, luego de acoger un

! Corte Suprema, 12 dejulio de 2011, Ingreso N° 2765-2009.
2 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 18 de junio de 2010, Ingreso N° 81-2010 R.P.P. y Corte Suprema, 17
de agosto de 2010, Ingreso N° 4653-2010.
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amparo profesional de uno de sus asociados, solicité al Fiscal Nacional del Ministerio
Publico que investigue la interceptacion telefénica ilegal efectuada por la Policia de
Investigaciones (PDI) a un imputado con su abogado defensor. Solicitd6 el H. Consejo
General que “sean incoadas los procedimientos que corresponda para investigar y
sancionar conforme a la ley las actuaciones pasadas, y sean adoptadas las demés
medidas necesarias para evitar que se repitan situaciones como las descritas”. Ademas, le
hizo presente a la mas alta autoridad del Ministerio Pudblico que “este hecho es
incomprensible a la luz de un correcto ejercicio de la labor investigativa, con apego a las
normas legales y constitucionales. Por ende, el Colegio de Abogados manifiesta su
preocupacion en cuanto a que la actuacién de la PDI, que se reprocha en este caso,

puede no constituir un acto aislado sino una practica habitual, vy que, por lo mismo, la

inviolabilidad de las comunicaciones y el derecho a la defensa legal estén en este

momento siendo afectados de forma grave, con actuaciones ilegales similares a las

reprochadas, mediante las cuales se obtiene inconstitucional e ilegalmente informacién

para ser utilizadas en otros procesos similares”. (El subrayado es mio)

En el mismo proceso penal, se interceptaron y grabaron comunicaciones de seis abogados

defensores con sus respectivos clientes imputados.®

Al conocer de estas interceptaciones ilegales entre los abogados defensores y sus
clientes, el Juzgado de Garantia correspondiente le ordené al fiscal del caso que abriera
inmediatamente una investigacion, la que terminé sin condena para los involucrados.
Asimismo, la Fiscalia Nacional instruyé un sumario administrativo a la fiscal del caso, el

gue termind sin la imposicion de cargos.

Este hecho fue muy difundido en ese entonces, por lo conocido del caso penal en que se
hicieron las interceptaciones, y la gravedad de la injerencia a las comunicaciones entre los

abogados afectados y sus defendidos, poniendo una voz de alarma en la opinion publica.

5) Atendido el revuelo que generaron estas Ultimas noticias sobre interceptaciones

ilegales, el Fiscal Nacional de la época realiz6 una serie de entrevistas para hablar sobre

3 Ver: http://www.col egi oabogados.cl/cgi-
bin/procesa.pl ?plantilla=/cont_actividades listado.html & idcat=346& nseccion=acti vidades+y+noticiast%3A+
Seist+abogados+fueron+ilegal mente+grabados+en+el +caso+Registro+Civil+-+Diario+LatTercera
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el tema. En una de ellas, que aparecio en la revista Capital del 30 de noviembre de 2010,
ante la pregunta de si “¢,se pueden grabar conversaciones entre un abogado defensor y su
cliente?” el Fiscal Nacional respondié: “No se le puede interceptar una conversacion a un
abogado defensor. Es ilegal, ilegitimo y atenta contra la garantia basica del derecho a
defensa, a menos que el abogado sea imputado de un delito. Lo que sucede es que si se
interviene el teléfono de un imputado, no hay capacidad de discernir a priori con
quien va a hablar”. Luego, se le consulta al Fiscal Nacional: ¢“O sea, si yo soy imputada
y llamo a mi abogado defensor, me van a interceptar igual la conversacion porque
yo marqué el teléfono...”? A lo que responde: “Si, pero esas conversaciones no

pueden ser utilizadas. Hay que eliminarlas”. * (La negrilla es mia)

6) En otro proceso, el 25 de marzo de 2011, la Corte de Apelaciones de Santiago
sobresey0 definitivamente una causa seguida por el delito tipificado en el art. 161 A del
Cddigo Penal, por interceptaciones telefonicas efectuadas a un abogado defensor y su
cliente imputado, en el contexto de una causa seguida por un delito de abuso sexual,
sosteniendo que “la transcripcion de la conversacién de un abogado defensor con su
cliente imputado en una causa criminal y su posterior agregacion a un Informe Policial no
corresponde al concepto “difusién” contemplado en el antedicho tipo penal, por lo cual, en
la especie, no ha existido una intromision real ni indebida en la intimidad de la relacién
abogado - cliente. La sola agregacion al informe policial no ha obedecido a un acto
unilateralmente decidido, querido o buscado por el agente con una finalidad determinada,
que no haya sido el haber cumplido con sus deberes como funcionario investigador, en
cumplimiento de una instruccion emanada de la autoridad judicial a cargo de la

investigacion (...)”™

Sin embargo, la Corte Suprema, conociendo del recurso de queja interpuesto contra los
ministros del tribunal de alzada, con fecha 19 de octubre de 2011, revoca el
sobreseimiento, sefialado que: “En la especie, la conversacion habida entre el imputado y
su abogado, fue interceptada, grabada y difundida posteriormente, al ser reproducida por

escrito en un informe policial por el mismo autor de la interceptacion. El inciso final del

* Revista Capital Online. “La ley de Sabas”, en: http://www.capital.cl/poder/2010/11/30/171133-la-ley-de-
sabas”

® Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de marzo de 2011, Ingreso N° 237-2011.
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precepto excluye de la punibilidad a aquellas personas que, en virtud de ley o de
autorizacion judicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas. Pero

en este caso, no ha existido autorizacion legal, como tampoco judicial, porque la ley

permite v ordena a la policia cumplir los mandatos de los jueces vy fiscales, pero al

funcionario sefor Bérqguez no se le ordend ni autorizé interceptar la comunicacién del

imputado con su abogado, sino del imputado con otras personas. La conversacion que,

como fruto de la interceptacion efectuada, obtuvo, grabd y transcribié el agente policial y
entregd en su informe al fiscal, sostenida entre el querellante en su calidad de abogado y
el imputado, no estaba cubierta por el mandato legal, de modo que actué fuera de la ley. El
articulo 222 inciso 3° del Cddigo Procesal Penal, soOlo le permitia grabar aquella
conversacion especifica en la medida que el Juez de Garantia se lo hubiese ordenado,
quien podia hacerlo —Unicamente- sobre la base de antecedentes que debian constar en la
resolucion respectiva y cuando el abogado pudiera tener responsabilidad penal en el
hecho investigado. Ya que no estaba facultado por la ley, porque carecia de mandato
judicial para proceder como lo hizo, el comportamiento del querellante no encuadra en el
inciso final del articulo 161 A del Cddigo Penal y resulta infundado sostener la inexistencia
del delito, como motivo determinante del sobreseimiento definitivo cuestionado. Quinto:
Que, del mismo modo, cuando los jueces han aducido la inexistencia de voluntariedad en
el actuar del inculpado, porque aquél habria procedido en el cumplimiento de una
instruccién, vuelven a caer en el mismo yerro antes anotado. El policia conoce sus
obligaciones legales y debe conducirse de acuerdo a las 6rdenes y facultades que le son
conferidas por la autoridad que dispone de ellas, de modo que el cumplimiento de la orden
no es un argumento valido para descartar sin mas, su voluntad. Otro asunto es el proceder
del fiscal, que no fue indagado en la causa. Sexto: Que del modo que se ha expuesto, las
razones esgrimidas por los jueces del fondo para concluir que no se estaba frente a un
hecho constitutivo de delito, no son atendibles y ello tiene como necesario corolario que la
resolucion impugnada, tanto como aquella que se confirmd por esta Ultima, carecen de
fundamentos juridicamente sustentables y ajustados al mérito de los antecedentes, razon
suficiente para entender que se ha incurrido en falta o abuso grave y procede, por

16

consiguiente, acoger el recurso instaurado.”™ (El subrayado es mio)

® Corte Suprema, 19 de octubre de 2011, Ingreso Rol N° 2.663-2011.
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Finalmente, y aln en contra de lo resuelto por la Corte Suprema, atendida la exclusiva
facultad de la Fiscalia para dar curso al procedimiento, este caso terminé por decision de

NO perseverar.

7) EI mismo afio 2011, la Fiscalia Nacional decidi6 modificar el sistema de

interceptaciones telefonicas a nivel nacional.

Asi, el 18 de abril de ese afio, la Fiscalia Nacional firm6 un protocolo de acuerdo con las
principales empresas “operadoras moviles” del pais, para centralizar a nivel nacional todas
las ordenes de interceptacion telefénica autorizadas judicialmente. Este protocolo se basa
en el sistema denominado RESIT (Registro de Solicitudes de Interceptacion Telefénica).
De ahora en adelante, supuestamente, todas las solicitudes de interceptacion telefonica
que se pidan por los fiscales del pais deben ser enviadas a este sistema, y éste la
gestiona con la respectiva compafiia. EI RESIT es gestionado por la Unidad Especializada

en Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de la Fiscalia Nacional. ’

Con este nuevo sistema, las interceptaciones entre abogados defensores e imputados
siguieron ocurriendo de la misma forma, esto es, se interceptaban todas las
comunicaciones del imputado, incluidas aquellas con su abogado defensor. Ellas se
grababan, se escuchaban, y a veces se transcribian. Otras veces se borraban y otras,
suponemos, se traspasaban a otro soporte, fuera de los registros de la investigacién que

les dio origen. La diferencia es que ahora esto se hacia a nivel central.?

Como veremos, esta modificacion no so6lo no solucioné el problema de las

interceptaciones ilegales de conversaciones entre abogados defensores e imputados, sino

" Carta respuesta de Director Ejecutivo Nacional del Ministerio Pdblico a solicitud de informacién pablica
realizada por mi, de fecha 26 de febrero de 2015, en que entre varios puntos se me informa que “1.3.
Procedimiento: El sistema Resit es un gestionador para € envio de las solicitudes de interceptacion
telefonicas debidamente autorizadas judicialmente, ante operadoras méviles con el protocolo suscrito antes
mencionado”

8 Cabe hacer presente que la Policia de Investigaciones de Chile tiene una unidad especializada en escuchas
telefdnicas [lamada Departamento de Monitoreo de Telecomunicaciones (DEMTEL). Segun la pagina web
institucional de la PDI esta Unidad tiene por objetivo “ser el enlace institucional ante las compafiias
telefénicas o proveedores de servicios de comunicaciones nacionales, interactuando con ellos a objeto de
optimizar los canales técnicos para la obtencion de la informacién requerida judicialmente, dentro de los
plazos establecidos, como asimismo, buscara nuevas aternativas tecnoldgicas de punta en el &rea de
monitoreo e interceptacion de telecomunicaciones. Ver en;
http://www.policia.cl/antinarcoticos/departamentos/departamentos.htm
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que la empeoro, ya que hizo més dificil para las victimas de las interceptaciones ilegales

conocer o descubrir su realizacion.

8) El 23 de enero de 2014 ocurrié un hecho que no sélo empeoro la situacion, sino que la

generalizo e institucionalizo.

Ese dia se dict6 un Instructivo de caracter general de la Fiscalia Nacional, (con caracter de
“instruccién general” segun el articulo 17 a) de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico) que

-en términos sencillos v directos-, instruye a los fiscales y policias a escuchar todas las

comunicaciones entre el abogado defensor v el cliente imputado que se produzcan en el

contexto de una autorizacion judicial.

En efecto, en el Oficio FN N° 060/2014, cuya materia es “Instrucciéon General que imparte
criterios de actuacion aplicables a la Etapa de Investigacion en el Proceso Penal”, en la

pag. 22 y siguientes, dispone lo siguiente:

“iv. En el evento que, producto de la interceptacion telefénica, se detectan
conversaciones del imputado con su abogado defensor, y éstas digan relacion con
materias propias del ambito de la defensa, se instruye a los fiscales comunicar de
inmediato al Juez de Garantia acerca de la existencia de dichas comunicaciones y

de los registros de las mismas.

En este sentido, los fiscales han de determinar si dichas conversaciones versan
sobre el ambito de defensa del imputado o si de ellas se infiere una eventual
participacion del abogado en los hechos investigados. En el primer caso, el
contenido de dichas escuchas no deberd ser considerado por el fiscal. En el
segundo, se solicitara autorizacion al juez de garantia, no s6lo para utilizar las
futuras conversaciones entre el imputado y su abogado, sino ademas, para valerse

de las que fundaron esta solicitud.

Cabe hacer presente que los fiscales so6lo podran ponderar la naturaleza de las
conversaciones entre el imputado y su abogado una vez que éstas ya se han

verificado.”

Como se analizard mas adelante, este instructivo es inconstitucional e ilegal, y su

cumplimiento por parte de los fiscales podria dar lugar a la comisién de delitos.
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9) Recientemente, el 5 de junio de 2016, en un reportaje del diario La Tercera, el Director
de la Unidad Especializada en Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas,
don Luis Toledo sefald que “las conversaciones estan sujetas a un sistema automatizado.
Por ende, cuando se registra la conversacién “entre abogado e imputado, tal comunicacién
si es grabada, no puede ser utilizada en el juicio. En consecuencia en nuestro pais, la
interceptacion telefonica cumple con todos los estandares legales, procedimentales y de
rigurosidad que exige el legislador, cautelandose a nivel legal y practico” °Asimismo,
hablando sobre el acceso de los fiscales a las estrategias de abogados defensores, indicé

gue “éstos tienen herramientas legales que les permiten resguardar sus estrategias”.

° El reportaje completo se puede ver en e siguiente link:
http://www.| atercera.com/noti cialtribunal es-autori zaron-5-992-escuchas-tel ef oni cas-en-todo-chil e/
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II. El problema

Cuando imaginamos las interceptaciones telefonicas que dentro del marco legal realiza la
autoridad, probablemente visualicemos las clasicas imagenes del cine norteamericano en
gue personajes que trabajan para alguna agencia o policia del Estado, del tipo FBI o CIA,
se encuentran en una oficina gubernamental, escuchando atentamente “en vivo” las

conversaciones telefonicas de los sospechosos de algun crimen.

La realidad chilena, de manera muy general, y asumo que la realidad internacional
también, se aleja de esa “imagen” de interceptaciones telefénicas en que se requiere de
funcionarios estatales pendientes y atentos las 24 horas del dia de las llamadas de la

persona investigada.

Ello, evidentemente, impondria costos excesivos por la gran cantidad de funcionarios
preparados que se requeriria para estar permanentemente dedicados a escuchar de
manera inmediata todas las llamadas intervenidas, pudiendo decidir no escuchar aquellas

comunicaciones bajo secreto.

Lo que se hace es simplemente interceptar todas las llamadas por parte de las compafias
de telecomunicaciones, para luego derivarlas a un sistema de registro y grabacién, de
manera que cada equipo investigativo (fiscales y policias del caso concreto) pueda

escucharlas en su momento.

Asi las cosas, en Chile, por instruccién de la Fiscalia Nacional se interceptan, graban y
escuchan todas las llamadas que se den entre abogados defensores e imputados cuando
se le ha intervenido el teléfono a estos ultimos en el marco de un proceso penal. Este
comportamiento vulnera garantias constitucionales y contraria abiertamente lo dispuesto

expresamente por la ley.

En efecto, tal como vimos, el anterior Fiscal Nacional, sefior Sabas Chahuan, opiné en
esta materia que grabar o escuchar las comunicaciones entre abogado defensor e
imputado era “ilegal, ilegitimo y atenta contra la garantia basica del derecho a defensa” *°,
sin perjuicio de lo cual, en opinion del mismo, la interceptaciones, grabaciones y escuchas
se hacian de igual forma atendido que es practicamente imposible determinar con

anterioridad a la interceptacion si la conversacién del intervenido se hacia con su abogado.

10\/er NotaN° 5.
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Sin embargo, desde enero de 2014, con el Instructivo General FN 060/2014, la Fiscalia
Nacional interpreta que estos comportamientos serian legales y legitimos, y su ejecuciéon

pasa a ser obligatoria para los fiscales dentro del proceso penal.

He aqui el problema principal de esta tesis. Aunque la ley prohibe expresamente la simple
interceptacion de las llamadas entre el imputado y su abogado (vale decir, el sélo acto en
gue un tercero accede a la comunicacion telefénica) en la practica se interceptan cientos
de estas llamadas, y se las graba y escucha, y eventualmente se podrian transcribir y

utilizar en perseguir penalmente al abogado.

Segun se ha podido observar, esta conducta prohibida ocurre fundamentalmente por los

siguientes motivos o causas:

l. Un motivo institucional del problema.

La Fiscalia Nacional ha instruido a los fiscales a escuchar las conversaciones
de los imputados y sus abogados, cuando se realicen interceptaciones
telefénicas en el proceso penal. Y no se trata de cualquier escucha, pues se
deben escuchar muy atentamente las llamadas, ya que el fiscal debe hacer un
ejercicio intelectual para determinar si el contenido del dialogo: 1) da lugar o no
a la comision de un delito por parte del abogado, diferente o igual al
investigado; y 2) si la comunicacion tiene o no un contenido de “ambito de la
defensa”.

Es més, algunos casos emblematicos han demostrado que la interceptacion,
escucha y grabacién de las conversaciones entre un imputado y su abogado
defensor pueden ser utiles a la fiscalia, ya que sirve para conocer las
estrategias de defensa de los imputados intervenidos y eventualmente obtener
pruebas, por informacién que se haya generado en la llamada.'*

. Un motivo sistémico del problema.

Sin perjuicio que a la fiscalia, por su rol persecutor, pero contrariando sus

deberes constitucionales y legales, le podria interesar interceptar, grabar y oir

" Esto ha ocurrido en varias oportunidades. Por ejemplo, en el denominado caso Registro Civil, en que se
interceptd, grabd y transcribié conversaciones entre imputados y sus abogados defensores. Aca se pudo
constatar que la Fiscalia encargada del caso obtuvo la autorizacion de las conversaciones telefénicas en el
periodo en que los imputados concurrian a declarar, con lo que se pudo escuchar conversaciones con sus
abogados respecto de las declaraciones, y otras estrategias de defensa.

21



las llamadas entre defensores e imputados, el problema va mas alla, ya que
ninguna de las autoridades involucradas en el proceso de interceptacion
telefénica tiene un interés serio en detener esta flagrante violacién a garantias
constitucionales.

Asi las cosas, estamos ante una falla estructural al no existir —de parte de las
autoridades-, voluntad seria de impedir interceptaciones entre abogado y
cliente.

Por una parte, los Tribunales, que si bien por regla general exigen el
cumplimiento de los requisitos legales—formales de la interceptacion,
comunmente no preguntan al Ministerio Publico si las personas a ser
intervenidas cuentan con abogados, asi como tampoco requieren al fiscal
cudles van a ser las medidas para evitar que se produzcan las interceptaciones
prohibidas.

Los fiscales, siguiendo el oficio 060-2014 de la Fiscalia Nacional, luego de
escuchar una llamada entre abogado e imputado y de determinar por si y ante
si, si ella corresponde a “materias de defensa”, debera informar “de inmediato
al juez de garantia acerca de la existencia de dichas comunicaciones y de los
registros de las mismas”.

Finalmente, la policia y sus funcionarios mantienen los mismos vicios que la
fiscalia, y son generalmente quienes materialmente escuchan las
interceptaciones telefonicas que han sido grabadas. Ademds, tampoco
representan a sus superiores las 6rdenes derechamente ilegales de interceptar,
grabar y escuchar las conversaciones entre imputados y sus abogados.

Un motivo técnico:

No existe un aparato electrénico capaz de distinguir, antes del comienzo de la
comunicacion telefénica, si ese llamado es entre un imputado y su abogado.
Como decia el Fiscal Nacional “no hay capacidad de discernir a priori con
quien va a hablar”. Una solucién a esto podria consistir en que sefialando
expresamente el numero telefénico que corresponde al abogado, si se produce
una llamada entre ese numero y el intervenido, se debiera interrumpir el
sistema de interceptacion automaticamente. Pero esta formula esta lejos de ser

un remedio al problema por su complejidad de implementacién; porque las
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soluciones al alcance abarcarian un espacio menor de proteccion; y porque las

politicas del Ministerio Pablico van en sentido contrario.

Este es el problema que se pretende exponer, analizar, explicar y proponer solucionar,
siendo el objetivo de esta tesis: De ordinario se interceptan, graban y escuchan las
comunicaciones entre el imputado y su abogado, estando expresamente prohibido por la
ley, lo que es aceptado y promovido por los organismos de persecucion penal que

intervienen en el proceso de interceptacion y escucha.
Ill. Magnitud del problema

La Publicacion electrénica Ciperchile informé que en el primer semestre del afio 2008, tan
solo con informacion de 14 de los 21 juzgados de garantia de Santiago, se ordenaban un

promedio de cinco interceptaciones telefénicas diarias.

Segun reportaje del diario La Tercera, de fecha 8 de abril de 2013, se pudo averiguar
mediante el mecanismo de solicitud de informacion publica, que el afio 2012 se realizaron
12.498 interceptaciones telefénicas, con un promedio de 34 diarias, todo segun el sistema
RESIT®,

Ultimamente se inform6 en el mismo diario, en reportaje de 5 de junio de 2016, que entre
el afo 2015 y mayo de 2016, se otorgaron 5.992 autorizaciones de interceptacion

telefonica por los Juzgados de Garantia del pais™.

Esta informacion se refiere sélo a la justicia penal y no incluye interceptaciones en el
marco del Decreto Ley 211 que regula &mbitos de resguardo de la libre competencia, asi

como tampoco incluye interceptaciones en el ambito del sistema de Inteligencia Nacional.

Las posibilidades de interceptacion telefonica son elevadas. La ley permite sélo que se
intercepten aquellos hechos que revisten el caracter de crimenes, segun su penalidad en
abstracto, sin embargo, las posibilidades procesales de obtener interceptaciones son
elevadas, ya que el Ministerio Publico puede —y asi se ha hecho en ciertos casos—, sefialar

gue investiga hechos a los que se asigna pena de crimen, aunque la investigacién en su

12\/er: http://ciperchile.cl/2008/10/29/asi -se-hacen-l os-cuestionados-pi nchazos-tel efonicos-legal es/

B3 \er: http://diario.latercera.com/2013/04/08/01/contenido/pais/31-133906-9-fiscalia-34-escuchas-tel efonicas-
diarias-se-realizaron-en-promedio-en-2012.shtml

¥ Ver: http://www.latercera.com/noticialtribunal es-autori zaron-5-992-escuchas-tel efoni cas-en-todo-chile/
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realidad se refiera a hechos con pena de simples delitos. Asi, por ejemplo, se recurre a la
figura de lavado de dinero, cuando el delito base tiene pena de simple delito, para abultar
artificialmente la penalidad y obtener la concesién judicial de la medida, aun cuando luego
no se persista con esta figura. Cabe agregar que el lavado de activos, como se encuentra
tipificado actualmente admite una gran cantidad y variedad de delitos base, tales como, la
estafa, apropiacion indebida, delitos tributarios, delitos contra la probidad funcionaria,

contra la Ley de Valores, etc.

A lo anterior, se le suman los delitos que la Ley 20.000 sobre trafico de drogas, en la cual

aun cuando se trate de simples delitos admiten la interceptacion.

Asi también, La Fiscalia Nacional ha interpretado (y en general, los tribunales han
apoyado esta interpretacion®®) que los delitos de caracter funcionario o de corrupcién, que
tienen una pena de inhabilitacion para el ejercicio de cargos y oficios publicos, o privativa
de derechos, que tengan una extension de pena de crimen, hacen procedente la medida

del art. 222 del Cédigo Procesal Penal.

Finalmente, y como se vera en detalle mas adelante, en los procedimientos por colusion
que lleva la Fiscalia Nacional Econdmica, y en las recopilaciones de antecedentes de la
Agencia Nacional de Inteligencia, también proceden las interceptaciones telefonicas.
Hemos de suponer que actdan con los mismos niveles de gestion que el Ministerio

Publico, por lo que podrian tener los mismos vicios.

En el capitulo siguiente veremos el contexto normativo de las interceptaciones telefonicas;
los procedimientos legales de interceptacion; la situacion juridica de las comunicaciones
en el ambito abogado cliente y su prohibicion de interceptacién; su proteccién a nivel de

garantias constitucionales y su proteccion penal.
CAPITULO SEGUNDO: Contexto normativo.

Explicacion previa:

1> En reciente fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en el caso mas conocido como “Fragatas”,
se confirmd la tesis de la validez de las interceptaciones telefonicas en las investigaciones sobre delitos cuyas
penas accesorias a las privativas de libertad, tales como la inhabilitacion especial o absoluta para cargos u
oficios publicos, tengan pena de crimen de acuerdo al articulo 21 del Codigo Penal. Corte de Apelaciones de
Santiago, 16 de agosto de 2016, Rol Ingreso 2.271-2016.
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El punto central de esa tesis es la interceptacion de comunicaciones telefénicas entre
abogados defensores y clientes, ya que son éstas las que generan el problema a tratar de
solucionar. Para llegar a un intento de solucion, creo necesario comenzar por revisar los
derechos y garantias involucrados. Primeramente, se verdn las interceptaciones
telefénicas en general, como atentados a la intimidad, para posteriormente ir
profundizando en las garantias afectadas con las interceptaciones entre abogados
defensores e imputados, fundamentalmente el derecho a un debido proceso. Luego de
esto se analizara, a la luz de la Constitucion y la ley, la improcedencia de las
interceptaciones a los abogados defensores, y determinaremos la (in)constitucionalidad e
()licitud del Instructivo de la Fiscalia Nacional mencionado en el capitulo anterior.
Finalmente, analizaremos someramente si las conductas estudiadas serian constitutivas
de delito.

1) Derechos a la intimidad. Las comunicaciones privadas.
1.1) Derecho a la intimidad propiamente tal y su proteccién.

Entendemos como derecho a la intimidad, el ambito que un sujeto mantiene libre de
intromisiones de terceros, a menos que el mismo sujeto tolere la intrusion. Para Antonio
Bascuian Rodriguez es “primariamente, un interés de exclusiébn de otro en el ambito

propio de comunicacion”.*®

El derecho a la intimidad o privacidad es una manifestacion de la dignidad del ser humano.

Desde el punto de vista de su materialidad, puede ser entendida la intimidad como un
espacio fisico (“la habitacion privada”; “el libro con anotaciones privadas”) o inmaterial,
vale decir, todo lo que el sujeto considera que no puede ser conocido o difundido por

terceros, cualquier sea el medio de comunicacion que se emplee. '’

La autora argentina Marcela De Langhe estima que “no obstante la diversidad de

posiciones, es claro que integran el concepto de intimidad todos los actos, caracteristicas y

1¢ Bascufidn Rodriguez, Delitos contra la intimidad, Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibéfiez, T2, P4g.
548.

Y En el manual de Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte Especial, Segunda Edicién Actualizada, Editoria Juridica de Chile, pag. 233, se define
“privacidad / intimidad de las personas, como lo demuestra la historia fidedigna de la ley, entendida en su
facera intangible o inmaterial concerniente al ambito que € sujeto mantiene libre de intrusiones de terceros,
de la publicidad, del gobierno (...)”
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cosas de la persona que estan excluidos del conocimiento generalizado por parte de los
demas, entre ellos, deben ubicarse en dicho ambito las conductas que tienen dimension
intersubjetiva y que expresan una accion comunicativa, tales como los escritos, pinturas,
grabaciones, conversaciones en forma directa entre presentes, o a distancia por medios
técnicos, sea que estos exijan la presencia simultdnea de los interlocutores — como el
teléfono — o0 ésta no sea necesaria — como la correspondencia epistolar o el correo

electrénico”.'®

Mucho se ha escrito sobre este tema y grandes e importantes discusiones se han
efectuado respecto de la naturaleza y diferencias de los conceptos intimidad, privacidad,
vida privada, etc.'® En esta tesis no haremos distingo entre los conceptos intimidad y
privacidad para mantener la claridad y simpleza del trabajo. En este sentido seguimos a
Leopoldo Olmos Fernandez-Delgado quien sefiala que “tales diferencias entre las distintas
esferas son a veces de tal sutileza que permiten que acaben por identificarse; ademas, en
el lenguaje coloquial, se utilizan indistintamente los términos “intimidad”, “vida privada”,

“reserva’, como sindnimos, no separandose unos conceptos de otros™.

Por comunicacion privada, nos referimos a aquella en que existen al menos dos personas
gue interactdan (un emisor y un receptor) y que desean mantener en un espacio que evite

revelaciones a terceros.

Para De Langhe, las comunicaciones privadas abarcan tanto las interacciones de caracter
presente entre dos 0 mas personas, o0 a distancia entre esas mismas personas, y en este
altimo caso, ya sea que la interaccion se produzca simultdnea e inmediatamente
(conversacion telefénica) o de manera menos inmediata, como en la correspondencia, los

correos electrénicos, etc.

'8 Marcela De Langhe, “Escuchas Telefénicas”, Hammurabi, 2011, pag. 41.

9 El autor argentino Francisco Javier Pascua, a este respecto sefiala que “Asi, suelen utilizarse indistintamente
como sinénimos desde € punto de vista juridico los términos privacidad (genero) e intimidad (especie),
designando con ellos generalmente aquel ambito materia reservado en el cual las personas son libres de
actuar sin la injerencia de extrafios”. “Escuchas Telefonicas, Grabaciones de audio subrepticias y
filmaciones™. P&g. 34. Edicién 2002.

% |_eopoldo Olmos Fernandez-Delgado, “El Descubrimiento y Revelacién de Secretos Documentales y de las
Telecomunicaciones” Pag. 34. Dykinson S.L. 2009, Madrid, Espafia.

! |dem nota 14.
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Desde luego, las comunicaciones de caracter privado que se realizan por via de sistemas
de telecomunicacion se encuentran dentro del &mbito de intimidad o privacidad y por

supuesto, no escapan de la proteccion de este derecho.?

La comunicacién telefénica es una forma especial de telecomunicacion, y se realiza a

través de lineas telefonicas, fijas o moviles.

El articulo 222 del C.P.P. (que establece las interceptaciones de telecomunicaciones)
hace una referencia general a otras formas de telecomunicacion, cuya interpretacion ira
variando y ampliando a medida que avance la tecnologia. Hoy, por ejemplo, existen otras
formas de telecomunicacion como las comunicaciones de forma simultanea y por voz via

IP (internet protocol) u otros protocolos informéticos.

En sintesis, las comunicaciones privadas, cualquiera sea el sistema de telecomunicacion

utilizada, forma parte del derecho a la intimidad.

Pues bien, el derecho a la intimidad o privacidad se encuentra consagrado a nivel de

tratados internacionales, y establecido constitucionalmente en Chile.

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos siguiendo casi textualmente a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece en su articulo 11.2 que “Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o0 abusivas en su vida privada, en la de su

familia, en su domicilio o en su correspondencia (...)". %

A nivel constitucional chileno, en el articulo 19 N° 5 de la carta fundamental se consagra la

“inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada”.

2 Es un tema muy discutido que se entiende por naturaleza o carécter privado de las comunicaciones, y las
posturas ven desde los que estiman que la comunicacion por su contenido puede indicarnos s es privada a
quienes estiman que basta con que una persona la entienda como privada para que se encuentre protegida. Por
otra parte, existen aquellas comunicaciones denominadas “privilegiadas”, cuya vulneracién esta prohibida
cualquiera sea su contenido, como las de los abogados, confesores, etc. Una excepcion a la naturaleza privada
de las comunicaciones telefonicas y similares pueden ser agquellas llamadas que se hacen desde una radio o
television, para su divulgacion publica. Lo mismo parece suceder en las comunicaciones en chats grupales de
libre acceso al publico.

% |a Corte Interamericana de Derecho Humanos se pronuncié respecto de |as interceptaciones telefénicas en
el caso denominado “Escher y otros versus Brasil”, fallando que el Estado no se puede inmiscuir en
conversaciones privadas. En este sentido sefialé que: “las conversaciones telefénicas de las presuntas victimas
eran de caréacter privado y dichas personas no autorizaron gque fueran conocidas por terceros, su intervencion
por parte de agentes del Estado constituyd una injerencia en su vida privada” Ver en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articul os/seriec 200 espl.pdf
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A nivel de proteccién penal, en Chile el legislador intenté amparar este ambito de la

intimidad, y se sanciona su contravencion en dos figuras penales.

La primera de ellas, se encuentra en el Codigo Penal, en el articulo 161-A, que tipifica y
sanciona algunos atentados al derecho a la intimidad, disponiendo que “se castigara con la
pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados y multa (...) al que en recintos
particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico sin autorizacion del afectado
y por cualquier medio capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o

comunicaciones de caracter privado (...)"

La segunda figura penal se encuentra en una ley especial, y se trata del articulo 36 B, letra
c) de la Ley General de Telecomunicaciones, que sanciona la siguiente conducta: “b) El
que intercepte o capte maliciosamente o grabe sin la debida autorizacién, cualquier tipo de
sefal que se emita a través de un servicio publico de telecomunicaciones, sufrird la pena

de presidio menor en su grado medio y multa de 50 a 5.000 UTM.”

Ademéas de estas figuras tipicas, veremos si respecto de interceptaciones de las
comunicaciones telefénicas entre abogado y cliente, podrian darse los presupuestos del

delito de desacato.
2) Excepcion al derecho a la intimidad. La interceptacion de comunicaciones.
2.1) Medidas que afectan el derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad no es un derecho absoluto, vale decir, admite excepciones, las
gue generalmente son las intromisiones del Estado justificadas legalmente. También se
entiende que no existiria vulneracion en las intromisiones de los padres respecto de sus
hijos menores, o0 en los casos en que se comunica una persona en un espacio publico a

alta voz, etc.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Escher y otros versus Brasil”,
gue consistia precisamente en escuchas telefénicas hechas por el Estado, se refirio al
asunto de las interferencias del Estado en la intimidad, y consideré que para que ellas se
puedan dar se deben cumplir algunos requisitos minimos, sefialado lo siguiente: “para que
resulte conforme a la Convencion Americana una injerencia debe cumplir con los
siguientes requisitos: a) estar prevista en la ley; b) perseguir un fin legitimo, y c) ser

idonea, necesaria y proporcional (...)"
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En nuestro sistema procesal penal existen diversas medidas intrusivas que afectan el
derecho a la intimidad, tales como la incautacion y retencion de correspondencia (art. 218
del C.P.P.), la filmacién y fotografia de personas sospechosas y la grabacién entre
personas presentes (art. 226 del C.P.P), las interceptaciones telefénicas o de otras formas

de telecomunicacion (art. 222 del C.P.P) entre otras®.

En la especie, las escuchas telefonicas son medidas intrusivas de investigacion criminal
gue afectan garantias constitucionales, pero que por su necesidad y los buenos resultados
gue aparentemente generan en la persecucion de delitos y en la obtencion de pruebas
para la Fiscalia, han sido permitidas por el legislador. En cualquier caso, no cabe duda que

su utilizacion “vulnera la intimidad de las personas y la privacidad de las comunicaciones™

2.2) Procedimientos legales de interceptacion telefonica.

Como ya hemos sefialado, el derecho a la intimidad puede ser vulnerado legitimamente
usando el mecanismo legal de las interceptaciones telefénicas, con fines que
generalmente son de investigacion®. Esta vulneracién permitida de garantias
constitucionales se encuentra establecida en diversas leyes®’, y siempre requieren de

autorizacion judicial.

En nuestro sistema juridico existen tres procedimientos en los cuales se permite la
interceptacion de las comunicaciones telefénicas, a saber: 1) el régimen general del
Cddigo Procesal Penal; 2) el procedimiento de investigacion de la Fiscalia Nacional
Econdmica establecido en el Decreto Ley N° 211; y 3) el procedimiento establecido en la

Ley 19.974 sobre Sistema de Inteligencia y Agencia Nacional de Inteligencia.

% por gemplo laincautacion de computadores y libretas personales de |os afectados, atenta a su privacidad en
la medida que se incautan comunicaciones privadas. Asimismo, se pueden comprender dentro de atentados ala
intimidad las pruebas biolégicas.

% Revista del Ministerio Piblico N° 48, septiembre 2011. Articulo de Carolina Zavidich Dionedi, Prueba
Ilegal, Exclusion, Escuchas Telefénicas. pag. 125.

% En e caso de laley 19.974, no se trata necesariamente de medidas de investigacion propiamente tales, sino
gue son de recopilacién de informacién para efectos de inteligenciay contrainteligencia.

%! Se autorizan las interceptaciones telefénicas, haciendo una derivacion a régimen general del Cédigo
Procesal Penal, en la ley 20.000 sobre tréfico de drogas; en la ley 19.913, sobre lavado de activos; en €
articulo 369 ter del Cadigo Penal; y en la ley 18.314 sobre conductas terroristas. Ademés, se autorizan las
interceptaciones, pero con un régimen propio, en e Decreto Ley 211, y en la Ley 19.974 sobre sistemas de
inteligencia.
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Antes de referirnos a ellos en detalle, hago presente que para efectos de esta tesis nos
concentraremos en el procedimiento general establecido en el Cédigo Procesal Penal, por
su mayor aplicacién préctica, y porque las soluciones al problema que de €l se extraigan
deberian abarcar todos los procedimientos existentes. No obstante lo anterior se har4 una

breve resefia de todos ellos.

1) Sistema de interceptacion telefénica regido por el articulo 222 del Cdédigo
Procesal Penal.
El articulo 222 del Cédigo Procesal Penal establece que “cuando existieran
fundadas sospechas, basadas en hechos determinados, de que una persona
hubiere cometido o participado en la preparacion o comision, o que ella preparare
actualmente la comisién o participacion en un hecho punible que mereciere la pena
de crimen, y la investigacion lo hiciera imprescindible, el juez de garantia, a peticion
del ministerio publico, podra ordenar la interceptacion y grabacion de sus

comunicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicacion”.

Vale decir, la ley procesal penal autoriza que se intercepten y graben
comunicaciones telefénicas y comunicaciones similares®®, cuando se cumplan los

siguientes requisitos:

i. Que el fiscal solicite la interceptacion al juez de garantia.

i. Que el juez la autorice, cuando existan fundadas sospechas, basadas en
hechos determinados, de autoria o participacion en un hecho punible
cometido o por cometerse. La ley sefiala que juez de garantia al autorizar la
interceptacion, debe sefialar cuales son las sospechas fundadas, basadas
en hechos determinados, es decir, el fiscal no puede sefalar y el juez no
podra autorizar, si existen soélo conjeturas indeterminadas, dichos de
terceros no registrados en la carpeta investigativa, vaguedades, etc. El
fiscal debe mostrar al juez “hechos” y sus “pruebas”.

Por su parte, la ley se refiere a dos escenarios, el delito cometido y el que

esta por cometerse. A este respecto, para efectos de este trabajo, resulta

8 Entendemos como “otras formas de telecomunicacion” a que se refiere la parte final del inciso primero del
art. 222 del CPP, las conversaciones via internet, que no requieren de linea telefénica, como Skype; los
mensaj es de texto y mensajeria por internet (whatsapp, chats, etc) asi como también los fax, telegramas, entre
otras.
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muy importante esta distincion, ya que la ley otorga herramientas a la
autoridad ya sea para encontrar pruebas del delito cometido o de su autoria,
o bien para evitar un delito que puede estar por cometerse®. Esta distincion
puede llegar a ser un criterio de gravedad y necesidad, que pueda definir la
procedencia o improcedencia de la medida intrusiva de interceptacion
telefénica.

Que el hecho punible investigado mereciere pena de crimen. Al hablar la ley
de hecho punible “que mereciera’ la pena de crimen, entendemos que se
refiere a una apreciacion en abstracto del delito investigado. En este punto,
el juez de garantia debe revisar atentamente si el delito que el fiscal dice
investigar tiene apariencia seria ser un hecho que tenga pena de crimen,
para evitar abusos en el “abultamiento” de los delitos, lo que tendria un
objeto puramente utilitario.** Ademas, el Tribunal deberia tener en
consideracion que si son varios los delitos y varios los imputados, y sélo
alguno de los delitos respecto de alguno de los imputados tiene pena de
crimen, no deberia extender la interceptacion a los demas, a los cuales en
una misma causa se le investigan otros delitos que no merecen pena de
crimen.®

Que la interceptacibn y grabacion de las telecomunicaciones sea
imprescindible para la investigacion. A este respecto, el juez debe velar
porque no hayan otras formas mas idoneas para obtener la prueba
requerida, o para lograr evitar que se consume el crimen, siguiendo los
principios de proporcionalidad y legalidad. A este respecto, el articulo 5° del
Cdédigo Procesal Penal sobre “legalidad de las medidas privativas o

restrictivas de libertad” en su inciso segundo exige una interpretacion

# Entendemos esto respecto de delitos en etapa de tentativa, no respecto de delitos que se encuentren en etapas
previas de desarrollo.

* Francisco Mufioz Conde, en “De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal penal del enemigo” pone
como ejemplo de “abultamiento” de las peticiones de la autoridad para realizar escuchas el caso que “la
grabacién habia sido autorizada parainvestigar un delito grave (tréfico de drogas) y 1o que se descubri6 fue un
delito menos grave de conspiracién para un cohecho”. Pag. 71. Hammurabi.

3 A esto hay que agregar que en la Ley 20.000 que sanciona el tré&fico de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, en su articulo 24, dispone que se podra interceptar las comunicaciones de los imputados, en
cualquiera de los delitos establecidos en dicha ley, con lo que varios hechos que tienen pena de simple delito,
pueden ser objeto de interceptaciones telefonicas.
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2)

3)

restringida de las disposiciones del Cddigo cuando puedan afectar “otros
derechos” del imputado.

Esto concuerda con lo dicho por la Corte Interamericana de derechos
humanos, en el fallo citado previamente, en que para cumplir la injerencia
estatal con la Convencién Americana se requiere que la medida sea idonea,

necesaria y proporcional.

En su inciso tercero, el articulo 222 del C.P.P. dispone que: “No se podran
interceptar las comunicaciones entre el imputado y su abogado, a menos que el
juez de garantia lo ordenare, por estimar fundadamente, sobre la base de
antecedentes de los que dejara constancia en la respectiva resolucion, que el

abogado pudiere tener responsabilidad penal en los hechos investigados”

Sistema de interceptaciéon de comunicaciones telefonicas establecido en el
Decreto Ley 211, para investigaciones sobre colusion.

El Decreto Ley 211, establece dentro de las facultades del Fiscal Nacional
Econdmico “autorizar toda clase de interceptaciones telefénicas” (art. 39 n. 3.)
Ahora bien, de igual forma el Fiscal Nacional Econémico debe pedir primero
autorizacion al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y luego de ello,
concurrir ante un Ministro de Corte de Apelaciones. Este Ultimo, para conceder la
interceptacion debera “verificar la existencia de antecedentes precisos y graves
acerca de la existencia de practicas de colusion reunidos por la Fiscalia con
anterioridad a la solicitud (...)".

Ademas, en una redaccion bastante confusa, hace aplicable lo dispuesto en el
articulo 222 del C.P.P. salvo en lo dispuesto en el inciso tercero, esto es, la
prohibicién de interceptar comunicaciones entre abogado e imputado. Sin embargo,
acto seguido, el articulo 39.3 dispone que: “(...) la Fiscalia no podra interceptar las
comunicaciones entre el sujeto investigado y aquellas personas que por su estado,
profesion o funcion legal, como el abogado, el médico, el confesor, tuvieren el
deber de guardar el secreto que se les hubiere confiado”.

Sistema de interceptacion de comunicaciones telefénicas permitido por la

Ley 19974 sobre Sistema de Inteligencia y Agencia Nacional de Inteligencia.
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El sistema de inteligencia tiene por objeto “formular apreciaciones de inteligencia

Utiles para la consecucion de los objetivos nacionales™?

(art. 4). Para lograr estos
fines esta ley establece ciertos “procedimientos especiales de obtencién de
informacién destinados exclusivamente a actividades de inteligencia y contra
inteligencia que tenga por objeto resguardar la seguridad nacional y proteger a
Chile y su pueblo de las amenazas del terrorismo, del crimen organizado y el
narcotrafico” (art. 23).

Dentro de estos procedimientos especiales de obtencion de informacion se
encuentra el art. 24 letra a), que dispone: “la intervencién de las comunicaciones
telefénicas, informaticas, radiales y de la correspondencia en cualquiera de sus
formas”.

El procedimiento para realizar la intervencién de las comunicaciones telefénicas se
estable en el art. 25 de la ley sefialando que “los directores o jefes de los
organismos de inteligencia solicitardn personalmente o por intermedio de un
funcionario de su dependencia expresamente facultado para ello, la autorizacion
judicial para emplear los procedimientos sefalados (...)". El juez competente es un
Ministro de Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional se realizara la
diligencia. La resolucion judicial debe explicitar los medios que se emplearan, la
individualizacion de las personas a quienes se aplique la medida y el plazo que
durara (art. 28)

No existe en dicha ley ninguna prohibicion expresa de interceptar comunicaciones

entre abogados y sus clientes.

3) Concepto de interceptacion telefénica, grabacion y transcripcion.

3.1) Interceptacion.

El articulo 222 del Cédigo Procesal Penal se intitula “interceptacion de comunicaciones

telefénicas”, y en su desarrollo utiliza las palabras “interceptacién” y “grabacion”.

En general, el verbo interceptar es el que mayormente se utiliza en las diversas leyes

sobre la materia (como en el Decreto Ley 211 sobre conductas anticompetitivas; la Ley

20.000 sobre trafico de drogas; etc.) sin perjuicio que también se suele llamar a este acto

¥ No nos encontramos aqui con un procedimiento de investigacién dentro de un proceso, sino méas bien una
investigacion extraprocesal, con fines de seguridad nacional .
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de intromision como “intervenir” comunicaciones (Ley 19.974 sobre Inteligencia). También
en los circulos forenses y en derecho comparado se les suele llamar “intromision

telefénica”, “registro telefonico” o “escuchas telefénicas”.*®

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, interceptar es “apoderarse de algo
antes que llegue a su destino”.** Esta definicion comprende el apoderamiento del

contenido de ese “algo”.

Por su parte, Rodriguez Marin, refiriéendose especificamente a las intervenciones
telefénicas, sefala que “por interceptacion debe entenderse el acceso inconsentido de un
tercero a una conversacion telefénica con la intencién de aprehender el contenido de la

misma”>.

Vemos que entre la definicidn del diccionario y la dada por el autor citado, se genera una
diferencia s6lo aparente, consistente en que la primera requiere de apoderamiento de la
informacién y la segunda solo requiere de un animo de aprehender el contenido de la

misma.

Creemos que ambas definiciones son correctas, y no existe contradiccion real, ya que
interceptar consiste efectivamente en apoderarse del contenido de una comunicacion, con
la intencién de conocer su contenido, mas no requiere de que efectivamente se conozca
ese contenido. Dicho de otra forma, interceptar es acceder a la comunicacién, apoderarse
de ella, con el animo de conocerla, pero sin que sea necesario que ella sea escuchada. O
sea, en el caso de las comunicaciones telefonicas, se intercepta desde que la
comunicacion es derivada desde el sistema del prestador de servicios de
telecomunicaciones al aparato de la policia o la fiscalia, sin que sea necesario que sea

escuchado.

Para la autora espafiola Ascencidon Elvira Perales, la interceptacion de comunicaciones
telefénicas se produce cuando simplemente se sabe de la existencia de la comunicacion

por alguna via técnica especial, aun cuando no se aprehenda su contenido, ni cuando hay

% \er “Escuchas Telefénicas, Grabaciones de audio subrepticias y filmaciones”. Pag. 34. Edicién 2002 de
Francisco Javier Pascua. Pag. 78. Ediciones Juridicas Cuyo

¥ También la RAE contiene la acepcion de “interrumpir una via de comunicacién”, definicion que se aleja de
losfines de estatesis.

% Fernando Rodriguez Marin, “Los delitos de escuchas ilegales y el derecho a la intimidad”.
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apoderamiento, y asi sefiala que “se considera vulnerado el secreto de las
comunicaciones por la interceptacion de las mismas aunque no hubiera existido

aprehension ni utilizacion del contenido de la comunicacion”. *

No estamos de acuerdo con esta autora, ya que el sentido de la palabra interceptar
requiere de un apoderamiento 0 un acceso a la comunicacion, con el &nimo de conocer su
contenido. Cuando solamente se conoce que existid en el pasado una comunicacion
telefénica, por ejemplo, mediante un sistema que informe Unicamente de la existencia de
la llamada (como en el llamado “tréfico de llamadas”) no existe interceptacion, sin perjuicio

gue si existe una vulneracion al derecho a la intimidad consagrado constitucionalmente.

Por ultimo, para el Profesor don Alfredo Etcheberry no corresponde utilizar la palabra
interceptacion cuando a comunicaciones se refiere, sino que lo correcto es referirse a la

captacion, esto es “escuchar clandestinamente™’.

Entre interceptar y captar existe una diferencia relevante para los efectos de este estudio.
Captar significa, segun el diccionario de la R.A.E. en una primera acepcion, “1.- percibir
por medio de los sentidos o la inteligencias, percatarse, comprender (...)” y en una
segunda acepcion significa “3.- Recibir, recoger sonidos, imagenes, ondas, emisiones

radiodifundidas”.

Se observa que captar en su segunda acepcion del diccionario se asemeja y es casi
sinbnimo de interceptar (“recoger, recibir sonidos”). Captar comunicaciones telefonicas, de
acuerdo a la segunda acepcion mencionada, se encuentra en un punto posterior al de
interceptar, (s6lo acceder, apoderarse, etc. con la intencion més sin necesidad de
aprehender su contenido) ya que se requiere que se “perciba por los sentidos o la

inteligencia” dichos sonidos.

% Ascencion Elvira Perales, profesora titular derecho constitucional de la Universidad Carlos 111 de Madrid.
Ver contenido en:
http://www.googl e.cl/url ?sa=t& rct=j & =& esrc=s& source=web& cd=3& ved=0CCwQFj A C& url=http%3A %2
F%2Fdocumentostics.com%2Fcomponent%2Foption%2Ccom docman%2Ftask%2Cdoc_view%2Fgid%2C40
8%2FItemid%2C3%2F& ei=pTrvVPrmGcKX agwSrgY Gl Ag& usg=AFQjCNHrXaJg34oJy4yJm7dSWzv3ZG6t
0Q& bvm=bv.86956481,d.eXY

37 Alfredo Etcheberry, Derecho Penal Parte Especial, Tomo I11. pag. 277. Editorial Juridicade Chile.
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3.2) Grabacion.

El art. 222 del C.P.P. sefiala que el juez de garantia autoriza la interceptacion
conjuntamente con la grabacion de las comunicaciones telefonicas o de otras formas de
telecomunicacion. Asimismo, en el articulo 223 del mismo cuerpo legal se sefala que la
“interceptacion telefénica (...) sera registrada mediante su grabacién magnetofénica u
otros medios técnicos analogos que aseguren la fidelidad del registro”. El sentido de la
norma es mantener una constancia fidedigna de las grabaciones y evitar, por ejemplo, que
conversaciones positivas para la defensa (en el sentido de favorecer la teoria del caso) no
sean borradas, si es que no se respeta el marco de objetividad a que debe cefirse el

Ministerio Publico

Grabar significa, segun el Diccionario de la Real Academia Espariola, “captar y almacenar
imagenes y sonidos por medio de un disco, una cinta magnética u otro procedimiento, de

manera que se puedan reproducir”.

Es importante aclarar que entre captar y almacenar existe una diferencia relevante para
los efectos de este estudio. Captar comunicaciones telefénicas se encuentra en un punto
intermedio entre el concepto de interceptar (acceder, apoderarse, etc. con la intencién mas
sin necesidad de aprehender su contenido) y el de grabar, que comprende en un primer
instante interceptar y captar, y en un segundo momento —y de aqui su especialidad—,

almacenar o guardar en un soporte.
3.3) Transcripcion.

Finalmente, el mismo cdodigo, en el inciso segundo del articulo 223, sefiala que el

Ministerio Publico, podra “disponer la transcripcion escrita de la grabacion”.

Es importante sefialar que la transcripcién es facultativa del Ministerio Publico, pero

siempre debera guardar y conservar una copia fidedigna de la grabacion.
4) Proteccion de las comunicaciones telefénicas entre abogado e imputado.
4.1) Introduccion.

En los titulos previos se ha constatado que todas las comunicaciones privadas se
encuentran amparadas por el derecho a la intimidad, el cual se encuentra consagrado

constitucionalmente y en tratados internacionales vigentes ratificados por Chile, contando
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ademas con cierta proteccién penal. Ademas, revisamos someramente cuales son las
excepciones a dicha garantia, las que nacen fundamentalmente del poder del Estado de
inmiscuirse en la privacidad de los ciudadanos cuando sus fines legitimos asi lo requieren,
y siempre previa resolucion judicial, la que debe cumplir con los principios de legalidad y
proporcionalidad. Asimismo, vimos que el régimen general establece la prohibicién de

“interceptar” comunicaciones entre el sujeto investigado y su abogado.

Interceptar comunicaciones entre abogados defensores y sus clientes es una afectacion

mayor a los derechos y garantias individuales.

Asi, en el caso de intromisiones a las comunicaciones entre un abogado que tiene un
cliente afecto a un proceso penal, el derecho al debido proceso se ve seria y gravemente
transgredido. El debido proceso es una garantia de una entidad tan importante como el
derecho a la intimidad, toda vez que en el debido proceso se ejerce el sistema de
libertades y garantias. En efecto, sin un debido proceso (y el principio de legalidad que se
aplique en él) todas las otras garantias y derechos serian simplemente un conjunto de
declaraciones nominales, de caracter programatico, que aunque existan formalmente, no
pueden ser defendidas y alegadas en un proceso justo y racional. La afectacion de estas
garantias mediante la interceptacion de las comunicaciones telefonicas, desde un punto de
vista de derechos procesales, ataca derechamente el derecho al debido proceso, que
incluye el derecho a una debida defensa técnica letrada y eventualmente el derecho de no

auto incriminarse y la presuncion de inocencia.

La debida defensa letrada se sostiene en el secreto profesional. Este deber-derecho, cuya
vulneracién se encuentra incluso sancionada penalmente, nace de la relacion de confianza
gue existe entre el abogado y su cliente, y que tiene como ambito situacional la prestacion
de servicios profesionales del abogado, que pueden ser el consejo, la asesoria juridica y la

representacion.®®

® Por clientes nos referimos en esta tesis a las personas que han solicitado la asistencia profesional de un
abogado, y este se las presta. A estos efectos, el Codigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile A.G.
dispone en su articulo 15 que ““a efectos de este Codigo se entiende por cliente la persona natural o juridica
gue ha establecido una relacion profesional con un abogado para la prestacion de servicios profesionales.
Son servicios profesionales del abogado el consejo y la asesoria juridica, asi como la representaciéon y
patrocinio, y en general los resguardos de los intereses del cliente”
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En el caso de los abogados defensores en el proceso penal, punto central de esta tesis, el
derecho al secreto profesional —y el correlativo deber de confidencialidad del abogado— es

un derecho del cliente imputado.

Por su parte, el derecho a guardar silencio y el derecho a no declarar bajo engafio que
tiene el imputado no se puede ver amagado por intromisiones indebidas de los agentes del
Estado. Lo que el cliente le comunica al abogado es secreto, y su escucha por medios
ilegales es una forma desleal de hacerse de sus ideas, datos, de la estrategia de defensa

y, eventualmente, de su declaracion.

Asi, las comunicaciones privadas entre abogados y sus clientes, efectuadas por cualquier
medio, se encuentran protegidas, en general, por la amplia proteccion al derecho a la
intimidad que gozan todas las personas y, en patrticular, por el secreto profesional y el

derecho a defensa, integrantes del debido proceso.

Como antecedente historico, cabe destacar que la introduccion del inciso 3° del articulo
222 del C.P.P. que prohibe la interceptacion telefénica entre abogado defensor e
imputado, fue efectuada por la Camara de Diputados y aceptada por la Comision Mixta,
guedando en la historia fidedigna que ésta, por mayoria de sus integrantes, entendia que
“concilia el derecho a defensa del imputado con el limite que cabe admitir al secreto

profesional, cudl es la participacion del abogado en el hecho punible”.*

En definitiva, el derecho a defensa del imputado (que incluye entre otras las garantias a
una debida defensa técnica letrada; secreto profesional; no auto incriminarse; y la

presuncion de inocencia) es un pilar del debido proceso.

Como dice Ramon Pelayo C. “la intervencién de las comunicaciones entre cualquier
ciudadano y su abogado defensor es una inaceptable, ilegitima e inconstitucional
intromision, no ya en el derecho a la intimidad (y aqui radica el error del instructor), sino, lo

que es mas grave, en el derecho a defensa” *°

Francisco Javier Pascua, por su parte, sefiala que “si bien el sujeto pasivo de la medida

reviste el caracter de imputado, no es posible, sin socavar irreversible e irreparablemente

¥ | nforme de la Comisién Mixta, Discusion particular, art. 253 nuevo (Senado)
40 Ramon Pelayo C. en http://www.pel ayo-abogados.com/pdf/ramon/Doctrina-
Intervencion_de las comunicaciones_entre abogado_y_cliente.pdf
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el derecho al proceso y defensa técnica debida, garantizadas constitucionalmente
(dejando a salvo supuestos de participacién criminal), realizar las escuchas de tales
conversaciones, pues se vendria a controvertir las normas procesales que expresamente
determinan el derecho—facultad del justiciable de acceder a la adecuada asistencia letrada
con el correspondiente secreto de lo conferenciado y de la estrategia defensiva a adoptar,
como su facultad ulterior de declarar sobre los hechos delictivos que se le atribuyen o de

abstenerse de hacerlo sin presuncion de culpabilidad”.**
4.2) Contra excepcion. Caso del abogado imputado.

La norma del articulo 222 del C.P.P. establece que se podran interceptar las
comunicaciones entre el imputado y su abogado, si “el juez de garantia lo ordenare, por
estimar fundadamente, sobre la base de antecedentes de los que dejara constancia en la
respectiva resolucion, que el abogado pudiere tener responsabilidad penal en los hechos

investigados”.
Siguiendo lo descrito en la norma, esta contra excepcion requiere:

i. De una resolucion fundada, basada en antecedentes que debe sefialar en la
resolucion.

i. Que el abogado pudiere tener responsabilidad en los hechos investigados.

Vale decir, el abogado debe ser autor, cOmplice o encubridor en el delito investigado que

funda la peticion del fiscal de intervencion telefonica.*?

Cabe mencionar que la ley es clarisima en sefialar que los antecedentes de autoria o
participacion del abogado se deben referir al delito investigado que autoriza la
interceptacion. En ningln caso la ley permite o autoriza para explorar mediante las
escuchas que se le efectian al imputado con su abogado, si este ultimo esta involucrado
en dicho delito o en otro.

4.3) Inconstitucionalidad de las interceptaciones telefénicas entre abogado defensor
y cliente.

“! |dem nota 33.. P4g. 101..

2 Cabe destacar la oposicion a esta norma por parte del Diputado Elgueta, quien estuvo por no permitir en
modo alguno las comunicaciones entre el imputado y su abogado.
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El problema planteado en esta tesis, esto es, la ejecucion de interceptaciones de
conversaciones telefonicas entre abogado defensor y cliente, atenta directamente contra la

Constitucion Politica de la Republica.

Como ya se ha dicho, existe primeramente un problema constitucional de vulneracion al
debido proceso. La Constitucién, en su articulo 19 N° 3, inciso 5, dispone que “Toda
sentencia de un oOrgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”. Asimismo, el debido proceso penal
es un derecho establecido en los tratados internacionales ratificados por Chile, teniendo

especial rango normativo de acuerdo al articulo 5 inciso segundo de nuestra Constitucion.

Dentro de las garantias inmersas en el derecho al debido proceso, una muy fundamental
es el derecho a defensa. Este derecho “debe ser concebido en forma amplia, y como tal
consiste en la facultad que tiene toda persona para proveerse de la asesoria letrada y
formular todas las peticiones y ejercer todas las acciones que estime pertinentes para el

resguardo de los derechos contemplados en la Constitucion y las leyes™?

Es decir, integra el debido proceso el derecho a una debida defensa de caracter técnico

prestada por un abogado.

Pero la Constitucion va mas alla, pues concreta dicho derecho al ordenar en el articulo 19
N°3, inciso segundo, que: “Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que
la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida

intervencion del letrado que hubiera sido requerida (...)".

Claramente, la intromision del Estado en las conversaciones privadas entre abogados
defensores e imputados afecta gravemente el derecho a defensa de estos ultimos,

restringiendo y perturbando “la debida intervencién del letrado”.

Para que la relacion profesional entre un abogado defensor y su cliente opere de manera
normal, se debe contar con un espacio de seguridad e intimidad (donde se produce el
secreto profesional y el deber de confidencialidad del abogado), en el cual el imputado
pueda de manera libre, informar a su abogado, y éste, pueda guiar a su cliente y plantear

su estrategia de defensa, todo, sin perturbaciones, restricciones ni impedimentos de

“3 Cristian Maturana y Radl Montero, “Derecho Procesal Penal” , Tomo 1, Julio 2010, pég. 129.
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ninguna especie. La Corte Suprema en su fallo de diciembre de 2011 citado previamente,
por el cual condena al Fisco a indemnizar a un abogado ilegalmente interceptado, apunta
directamente al centro del problema al sefialar que “se traspasé un ambito reservado o
protegido, en el cual los supuestos de intrusion y sus limites estdn expresamente

regulados por la ley”.*

Mediante la interceptacion de las comunicaciones telefénicas entre cliente y abogado
defensor se afecta este espacio de seguridad, reservado y protegido. Concretamente, se
ve amagado por el conocimiento que puede tomar la fiscalia del contenido de la
conversacion (y con ello se obtengan pruebas que incriminen al imputado y/o se conozca
la estrategia de defensa), y por la limitacion espontanea en el dialogo entre el abogado

defensor y su cliente generado por el peligro de una eventual intervencion.

Desde el punto de vista probatorio, estas conversaciones no pueden ser utilizadas como
pruebas en juicio, ya que, cualquiera sea el delito investigado, serian franca y
derechamente ilegales®. Es decir, cabe descartar de plano, y por lo deméas no es materia
de esta tesis, que las grabaciones de conversaciones entre abogados y sus clientes
puedan ser utilizadas como pruebas incriminatorias. Es prueba ilegal de acuerdo al articulo
276 del C.P.P ya que habrian sido obtenidas con inobservancia de garantias

fundamentales (debido proceso y derecho a la intimidad).

Asimismo, a mi juicio cabe descartar como prueba aquellas que hayan sido obtenidas
como consecuencia de las interceptaciones ilegales en comento, siguiendo la teoria del
“fruto del arbol envenenado”. De acuerdo a esta teoria, “la ineficacia de la prueba
ilegalmente obtenida afecta aquellas otras pruebas que, si bien son en si mismas legales,
se basan en datos conseguidos por aquella prueba ilegal, dando lugar a que tampoco

estas pruebas legales puedan ser admitidas”.*°

Asi, por ejemplo, la declaracion de los policias que oyeron esas grabaciones ilegales, seria

también inadmisible, ya que nacerian de estas grabaciones ilegales y no serian mas que

“Ver NotaN° 2.

> Recordemos que el Fiscal Nacional sefial6 en entrevista a la revista Capital, citada en el Capitulo Primero,
ante la pregunta del periodista: ¢“O sea, S yo soy imputada y Ilamo a mi abogado defensor, me van a
interceptar igual la conversacion porque yo marqué el teléfono...”? A lo que responde: “Si, pero esas
conversaciones no pueden ser utilizadas. Hay que eliminarlas”. (La negrilla es mia)

“6 Cristian Maturana y Rail Montero, Derecho Procesal Penal, Tomo |1, pag. 893.
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un “espejo” o un “efecto reflejo” de las mismas grabaciones, debiendo ser excluido dichos

testimonios.*’
En resumen, la afectacion al debido proceso se puede concretar de las siguientes formas:

I. Mediante la utilizacion por parte de la fiscalia y las policias del contenido de las

conversaciones para obtener pruebas incriminatorias.
Asi, por ejemplo, si el imputado que ha guardado silencio sefiala en una
conversacion con su abogado, que Juan estaba presente en el lugar de los hechos,
0 que tal documento revela un aspecto significativo del hecho, y esta informacién
era desconocida hasta ese momento por los investigadores. Luego, éstos proceden
a citar a Juan, o a incautar en el lugar donde se encuentra el documento. Esta
circunstancia afectaria el principio de no autoincriminacién y del procedimiento
llevado a cabo con lealtad.

i. Mediante el conocimiento de la estrategia de defensa. Es decir, mediante el
conocimiento de la teoria del caso de la defensa, o de tacticas de defensa. Por
ejemplo, si en una conversacion del imputado con su abogado, éste le indica al
cliente que van a guardar silencio en el juicio y con ello el fiscal se aboca a otras
pruebas, sabiendo que el imputado no declarara. Los casos pueden ser muchos, y
es claramente una desventaja conocer la teoria del caso de la defensa antes del
momento que ella quiera revelarlo, lo que en algunos casos llega a ocurrir en la
audiencia de preparacion del juicio oral. Esto genera ventajas injustas, que la parte

de la defensa no tiene respecto del Ministerio Publico.*®

“" En la obra citada en el nimero anterior, en sus paginas 893 y siguientes, se hace un completo andlisis de las
diversas teorias (mayoritarias por cierto) que aceptan los efectos reflgjos de la pruebailicita y la teoria de la
fruta del arbol envenenado, las que van desde la aceptacion amplia de prohibicion de admisibilidad de estas
pruebas derivadas, a otras teorias mas restringidas, como las de la “prueba inevitable™ o “la prueba hipotética
independiente”

*® Esto afecta el derecho a imputado de preparar su defensa. Para Roxin, citando a TSF de Alemania, “el
acusado, dijo €l tribunal, debe poder prepararse por escrito para su defensa, pero no lo puede hacer s tiene
que contar con un secuestro de sus anotaciones™. “con ello, él se veria impedido de una defensa ajustada a
los hechos™. También, sefidla el TSF que se afecta € derecho a permanecer callado. (pag. 68 id) Algan simil
se puede hacer con las comunicaciones telefonicas con sus abogados. Pero la diferencia radica en que aca
(anotaciones) no hay una exteriorizacion (comunicaciones) si se los utiliza “en contra del acusado, se los
emplea como una exteriorizacion comunicativa que él nunca quiso hacer” (pag. 69)
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iil. Mediante el simple conocimiento de todo tipo de comentarios que se hagan
mutuamente abogado y cliente, relacionados al proceso penal que se sigue. Asi,
por ejemplo, es natural que en la relacion de confianza que se ha formado entre
abogado y cliente se hagan comentarios de todo tipo, relacionados al proceso, que
pueden influir sicol6gicamente en la percepcion del fiscal o la policia respecto de la

persona del imputado.

4.4) Inconstitucionalidad e ilicitud del Oficio 060/2014 de la Fiscalia Nacional del

Ministerio Publico.

Por lo que hemos revisado hasta aca, la conducta de interceptar, captar, grabar y
escuchar conversaciones telefénicas entre abogados defensores e imputados es contraria

a nuestro ordenamiento juridico.

Ahora veremos cual es la situacion juridica del Instructivo de la Fiscalia Nacional,

singularizado previamente.

Este instructivo nace de la prerrogativa otorgada al Fiscal Nacional en el articulo 17 letra a)
de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico que dispone que “Correspondera
al Fiscal Nacional: a) Fijar, oyendo al Consejo General, los criterios de actuacion del
Ministerio Publico para el cumplimiento de los objetivos establecidos en le Constitucién y
en las leyes (...) El Fiscal Nacional dictard las instrucciones generales que estime
necesarias para el adecuado cumplimiento de las tareas de direccion de la investigacion
de los hechos punibles, ejercicio de la accion penal y proteccion de las victimas y testigos.
No podra dar instrucciones u ordenar realizar u omitir la realizacion de actuaciones en

casos particulares, con la sola excepcién de lo establecido en el articulo 18”.

Como se observa, el Fiscal Nacional debe sujetar su actuacion a la Constitucién y la ley, y
el Instructivo 060-2014, contraviene, al menos en esta parte, ambos estatutos normativos,

siendo ademas una orden de caracter general para los fiscales, la que debe ser acatada.

Como ya dijimos, este Instructivo ordena a los fiscales y policias a escuchar todas las
comunicaciones entre el abogado defensor y el cliente imputado que se produzcan en el

contexto de una autorizacion judicial.
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De esta forma, el Oficio FN N° 060/2014, cuya materia es “Instruccién General que imparte
criterios de actuacion aplicables a la Etapa de Investigacién en el Proceso Penal”, en la

pag. 22 y siguientes, dispone lo siguiente:

“iv. En el evento que, producto de la interceptacion telefénica, se detectan
conversaciones del imputado con su abogado defensor, y éstas digan relacién con
materias propias del ambito de la defensa, se instruye a los fiscales comunicar de
inmediato al Juez de Garantia acerca de la existencia de dichas comunicaciones y

de los registros de las mismas.

En este sentido, los fiscales han de determinar si dichas conversaciones versan
sobre el ambito de defensa del imputado o si de ellas se infiere una eventual
participacion del abogado en los hechos investigados. En el primer caso, el
contenido de dichas escuchas no debera ser considerado por el fiscal. En el
segundo, se solicitara autorizacién al juez de garantia, no s6lo para utilizar las
futuras conversaciones entre el imputado y su abogado, sino ademas, para valerse

de las que fundaron esta solicitud.

Cabe hacer presente que los fiscales solo podran ponderar la naturaleza de las
conversaciones entre el imputado y su abogado una vez que éstas ya se han

verificado.”

Estamos en presencia de una decisiébn de caracter administrativo que, con el aparente
interés de proteger las comunicaciones entre abogado defensor e imputado, lo que hace
es precisamente lo contrario, esto es, ordenar infringir la norma prohibitiva del articulo 222

del C.P.P. y lo dispuesto en la Constitucion respecto del derecho a defensa.

Con el argumento supuestamente garantista de ordenar a los fiscales que comuniquen al
juez de garantia si las comunicaciones interceptadas dicen relacion con el ambito propio

de la defensa, lo que se hace es ordenar que ellas se escuchen.

Y lo anterior se ve agravado seriamente con el segundo parrafo transcrito, ya que ordena a
los fiscales a hacer un andlisis de la conversacion (que convengamos no es sencillo y sus
limites son muy difusos), para luego “inferir’, de manera unilateral si el contenido de la

conversacion versa sobre alguno de los siguientes ambitos:

a. Ambito propio de la defensa.
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Caso en el cual deberia el fiscal comunicar al juez de garantia y entregarle los
registros.

b. Involucramiento del abogado en el delito investigado.
En cuyo evento, se solicitara al juez que autorice al fiscal a seguir interceptando
estas comunicaciones y ademas, se le autorice para fundar una imputacién contra
el abogado.

c. Otros temas.

Caso en el cual las escuchas “no deberan ser consideradas por el fiscal”.

Finalmente, y sin tapujos, sefala el instructivo lo obvio, esto es, que los fiscales “sélo
podran ponderar la naturaleza de las conversaciones entre el imputado y su abogado una

vez que éstas ya se han verificado”.

Resulta evidente que el resultado de la aplicacion de este Instructivo es burlar la norma
que prohibe las interceptaciones de las comunicaciones entre abogado defensor e

imputado, afectando gravemente el derecho a defensa.

Asi, las cosas, se puede sostener fundadamente que el Instructivo 060-2014 es

inconstitucional e ilicito.
4.5) Punibilidad de la conducta que genera el problema y su impunidad préactica.
4.5.1) Introduccioén

En el Capitulo Primero se demostré que en Chile se realizan de ordinario interceptaciones
telefénicas entre abogados y clientes, debido a un motivo institucional, otro sistémico y
finalmente una causa de caracter técnico. Aunque la ley prohibe expresamente la simple
interceptacion de las llamadas entre el imputado y su abogado (esto es, el acto consistente
en que un tercero puede acceder mediante algun sistema tecnolégico a la comunicacion
telefénica privada entre esas dos personas) en la practica se interceptan cientos de estas
llamadas. La mayoria de estas comunicaciones se graban, después se escuchan, y luego,
siguiendo el instructivo de la Fiscalia Nacional, debe determinarse por el fiscal del caso si
las materias conversadas entre abogado defensor y cliente son “materias propias del
ambito de defensa”. Hecho esto, y si se trata de materias de defensa, segun el criterio del
fiscal, éste debe informar al juzgado de garantia; si no lo son, se supone que el fiscal las

debe conservar, (pero en la practica podrian borrarse, o no borrarse sino almacenarse en
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otro sistema magnetofdnico, desconocido por las partes). Los funcionarios del Ministerio
Publico y las policias saben que la conducta de “interceptar” comunicaciones entre
abogados y sujeto defendido, aun cuando exista orden judicial, es una conducta prohibida
y reprochable juridicamente, pero aun asi se hacen, contando ademas con una instruccion
de la méaxima autoridad persecutora. Pues bien, como ya hemos visto, el solo hecho de
interceptar las comunicaciones entre un abogado y su defendido, es contrario a la
Constitucion y la ley (ergo, su grabacion y escucha es un atentado de mayor profundidad y

gravedad aun).

Lo que ahora veremos es si el problema es reprochable desde un punto de vista juridico-

penal.

Hago presente que esta revisidn serd somera, pues no es el objeto principal de la tesis,
sino que se realiza con el objeto de exhibir en que situacién juridico penal nos

encontramos frente al problema.

4.5.2) Conductas concretas a analizar juridico penalmente.

Las conductas concretas a analizar ocurren cuando el fiscal*

solicita al juez de garantia
correspondiente, por escrito o verbalmente® la interceptacion del o los teléfonos de una o
mas personas. Luego de una revision de los antecedentes presentados por el Fiscal, que
puede ser mas 0 menos rigurosa, el juez de garantia otorga la autorizacion de la orden de
interceptacion, respecto de los niumeros telefonicos sefialados por el Fiscal y por un plazo
determinado®" sin informar al imputado o su defensa. En algunos casos la autorizacion
judicial contiene frases tales como “no se podran interceptar llamadas entre el imputado y

su abogado” o “dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 222 del C.P.P”.
Luego, las interceptaciones ocurren generalmente de la siguiente manera:

1. El Fiscal envia la autorizacion judicial al sistema Resit de la Unidad Especializada

en Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de la Fiscalia

“9 También el Fiscal Nacional Econdmico o el Director de laAgenciaNacional de Inteligencia.

* Se pueden pedir autorizaciones del A. 222 del C.P.P. de manera verbal u por otro medio de acuerdo a lo
dispuesto en el inciso 3° del art. 9 del mismo cédigo.

*L E| articulo 222 del CPP establece que la medida recae sobre el imputado u otras personas sobre las que
recayeren sospechas fundadas, pero en la préactica se pide la interceptacion de los teléfonos de esas personas.
En cuanto a plazo, no puede superar los 60 dias, prorrogables por e mismo periodo, con una nueva revision
de los antecedentes.
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Nacional, organismo que gestiona con la compafia de telecomunicaciones la
autorizacion judicial y le ordenan que proceda a la interceptacion. La interceptacion
propiamente tal consiste en que la empresa de telefonia deriva los llamados
salientes y entrantes, asi como los mensajes de texto, a un sistema electrénico de
un organismo policial o del Ministerio Publico.>

Estos sistemas electronicos graban todas las llamadas interceptadas, incluidas las
efectuadas con sus abogados.

En algunos casos las llamadas se traspasan, ademas, a aparatos moviles que
puede llevar consigo el fiscal o la policia, y pueden ser escuchadas
inmediatamente.

Luego, se escuchan las llamadas grabadas. Si las llamadas son entre el imputado
y su abogado defensor, también se escuchan.

Las comunicaciones grabadas entre abogado defensor e imputado son analizadas
para determinar de qué materias o temas se tratan, siguiendo el Instructivo 060-
2014 de la Fiscalia Nacional. Si luego de analizadas el fiscal concluye que las
conversaciones dicen relacibn con materias propias del ambito de la defensa,
supuestamente lo comunica al juez de garantia. Si no lo son, se guardan esas
comunicaciones. Si se trata de comunicaciones en que el abogado sefiala alguna
cuestién que pueda importar su propia responsabilidad penal, se abriria una nueva
investigacion y se solicita al juez de garantia que se pueda seguir interceptando
estas comunicaciones.

Posteriormente, se procede por parte de funcionarios policiales o del Ministerio
Publico, a transcribir las conversaciones Utiles para la investigacion, las que ya no

deberian contener comunicaciones entre el imputado y su abogado.

4.5.3) Eventual aplicaciéon del delito del articulo 161-A del Cédigo Penal.

Este delito tipifica y sanciona algunos atentados al derecho a la intimidad.

La descripcion tipica es la siguiente:

“Se castigara con la pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados y multa (...) al

que en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico sin

*2 Seglin informacion de prensa la Fiscalfa Nacional del Ministerio Publico tiene sistemas propios de grabacion
de comunicaciones telefonicas.
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autorizacion del afectado y por cualquier medio capte, intercepte, grabe o reproduzca
conversaciones 0 comunicaciones de caracter privado (...) que se produzcan, realicen,

ocurran o existan en recintos privados o que no sean de libre acceso al publico”
a) Conducta tipica

La descripcion tipica de la conducta que nos interesa consiste en captar, interceptar y/o
grabar en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico,
conversaciones 0 comunicaciones de caracter privado, que también ocurran en un espacio
o lugar fisico especifico: recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al

publico.
i) Interceptar.

La accidn de interceptar, como ya se dijo, consiste en el acceso sin consentimiento, de
parte de un tercero, a una conversacion telefénica privada con la intencion de aprehender
su contenido. Consiste efectivamente en apoderarse del contenido de una comunicacion,
con la intencién de conocer su contenido, mas no requiere que efectivamente se conozca
ese contenido. Dicho de otra forma, interceptar significa acceder a la comunicacion,
apoderarse de ella, con el animo de conocerla, pero sin que sea necesario que ella sea
escuchada. O sea, en el caso de las comunicaciones telefénicas, se intercepta desde que
la comunicacion es derivada desde el sistema del prestador de servicios de
telecomunicaciones al aparato de la policia o la fiscalia, sin que sea necesario que sea

escuchado.
i) Captar.

Captar es uno de los verbos rectores utilizados por este tipo penal. Segun el diccionario de
la R.A.E. significa en una primera acepcién: “percibir por medio de los sentidos o de la
inteligencias, percatarse, comprender”. En una segunda acepcién captar significa: “recibir,

recoger sonidos, imagenes, ondas, emisiones radiodifundidas”.

El sentido que le debemos dar a “captar”, en la figura del 161 A del C.P. es en su primera
acepcion, esto es, “percibir por medio de los sentidos o de la inteligencias, percatarse,
comprender”; de lo contrario, si se entiende captar como “recoger sonidos”, parece ser que
estamos frente a un concepto que se asemeja al de “interceptar” y su aparicion en el tipo

seria redundante.
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Para Alfredo Etcheberry, en referencia estos delitos, captar es “escuchar
clandestinamente”.>® Para este autor la palabra interceptar no tiene relevancia en el tipo,

ya que “no parece razonable” que se “intercepten” comunicaciones.
iii) Grabar.

Como ya dijimos consiste en almacenar en algun soporte la conversacion telefénica. Esto
se produce en los aparatos técnicos de la fiscalia o las policias, una vez que es derivado

desde la empresa telefonica.
iv) Que las comunicaciones sean de caracter privado.

En este sentido entendemos que las comunicaciones entre un abogado y su cliente son
esencialmente de caracter privado, no necesariamente por el contenido de la
conversacion, sino por el espacio o ambito de seguridad que existe en ella, que otorga
plena confianza entre abogado y cliente, da contenido al secreto profesional y que hace

surgir el deber de confidencialidad del abogado.

En efecto, como ya vimos, todo lo que conferencia el abogado defensor con su defendido,
ya sea en la oficina del primero, por teléfono, por correspondencia, etc., debe considerarse
como comunicacion de caracter privado. Y esto por cuanto las comunicaciones entre el
abogado y su cliente (maxime si es su representado en un proceso penal en que tiene la
calidad de imputado) se encuentran en un espacio de seguridad inviolable. De ahi radica
el secreto profesional y el deber de confidencialidad. En este sentido, el Instructivo de la
Fiscalia Nacional, como ya pudimos constatar, es inconstitucional e ilegal, al permitir que
fiscales y policias escuchen estas conversaciones y puedan definir unilateralmente si la
materia conversada se encuentra en la categoria de secreto profesional o no. No puede el
Estado decidir si el contenido de una conversacion privada es una materia de secreto

profesional o no lo es.
v) Lugar de comision de la conducta y el medio comisivo.

La conducta de interceptar, captar y grabar no puede ocurrir en cualquier espacio, ya que
la descripcion tipica delimita el lugar de intromisién de los autores a un recinto particular o

un lugar que no sea de libre acceso al publico.

%3 |dem nota N° 28.
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Esta descripcion es claramente un error del legislador, que no tiene sentido ni logica. El
Profesor Bascufian Rodriguez al respecto sefala que “Finalmente, la ley comete el error
de usar el criterio en cuestion para precisar el contexto en el cual debe realizarse la accion
constitutiva de intromision. Esto ya no es injustificado, sino derechamente absurdo: el acto
de intromision que es efectuado desde la calle hacia el interior, por ejemplo, no queda

comprendido por el supuesto que define el hecho punible”.>*

Para los hechos y el problema descrito en esta tesis, en general, se daria la circunstancia
factica que exige la ley, en cuanto a que las interceptaciones y grabaciones se realizan en
lugares que no son de libre acceso al publico, tales como las compafiias prestadoras de
servicios de telecomunicaciones, las oficinas del Ministerio Publico, o las oficinas de las

policias.>®

En cuanto al medio comisivo, puede ser “cualquier medio”, por lo que todo medio

tecnoldgico es apto para realizar la conducta.
vi) Lugar de afectacién del derecho a la intimidad.

Al igual que el lugar donde se da inicio a la conducta de intromisién, el legislador hizo una
muy deficiente descripcién del espacio en el cual se afecta la intimidad (donde las
personas realizan la interaccion comunicativa) ya que lo enmarca so6lo en dos tipos de
espacios de proteccion (recintos privados o lugares que no sean de libre acceso al publico)
dejando afuera los espacios publicos en los que pueden existir conversaciones privadas, y

complicando enormemente la punicién de las intromisiones a las telecomunicaciones.

Antonio Bascuiidn R. sefiala al respecto que “utiliza como criterio esencial de demarcacion
de la legitima expectativa de intimidad su vinculacién a un espacio fisico sobre el que
puede ejercerse el derecho a exclusion (“recintos particulares”, “lugares que no sean de
libre acceso al publico”). Este criterio es utilizado por la ley para definir el contexto donde

debe tener lugar la interaccion o debe existir la informacion que es objeto del ataque

> Bascufian Rodriguez, Delitos contra la intimidad, Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibéafiez, T2, Pég.
550.

*® Por lugares que no son de libre acceso a publico, Alfredo Etcheberry, entiende que son aquellos en que no
siendo privados no admiten el acceso indiscriminado, sino que sdlo de quienes se encuentran autorizados para
ingresar, como los hospitales, los restaurantes privados, etc. “Derecho Penal, Parte Especial” Tomo |11, pég.
276y ss.
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prohibido. Esa es una demarcacion insatisfactoriamente restrictiva, pues priva de

proteccion a la intimidad en espacios publicos (...)"®

Para el caso de las conversaciones telefnicas, la situacion es paradojal y absurda. En
efecto, siguiendo el principio de legalidad, para que concurra el elemento espacial del tipo,
las personas intervenidas (imaginemos un abogado defensor y su cliente) no se
encuentran en el mismo lugar, ya que de lo contrario seria practicamente innecesario
comunicarse por teléfono, por ende, ambos se encuentran en distintos lugares, y
llegariamos a la paradoja que si se llaman desde lineas de teléfono fijo (Qque generalmente
se encuentran en recintos privados o que no son de libre acceso al publico) el extraneus
gue intercepta y graba, podria estar incurriendo en el tipo, con todos los problemas a nivel
de culpabilidad que ello puede acarrear por su desconocimiento del lugar en que se hace
la llamada. Por el contrario, si el imputado cuyo teléfono se encuentra intervenido llama a
su abogado desde su celular en la calle y el abogado contesta su celular, también en la
calle, la situacién seria atipica. En ambos caso el bien juridico intimidad se ve igualmente
afectado, pero en un caso seria punible y en el otro impune. Todo lo anterior nos lleva a
otro problema bastante absurdo, cual es el caso en que uno de los intervinientes llama
desde un teléfono ubicado en un recinto privado y el otro contesta en un lugar publico. En
ese caso ¢ se dan los requisitos del tipo? Esta es una interrogante de dificil respuesta, toda
vez que tendriamos que precisar si la conversacion via teléfono ocurre en un lugar u
ocurre en dos lugares, por lo que el criterio del legislador, como dice Bascufian, carece de

sentido.
b) Causal de justificacion.

Esta proteccion penal se encuentra justificada por las autorizaciones judiciales para
obtener medidas que afectan la intimidad. Asi, el propio articulo 161—-A del Codigo Penal,
dispone que este delito “no es aplicable a aquellas personas que, en virtud de ley o de
autorizacion judicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas”. Esta
justificacion parece redundante a la causal de justificacién del articulo 10 nimero 10 del

mismo cdédigo, que establece que estd exentos de responsabilidad “el que obra en

% | dem Nota 54. P4g. 549 de lacita.
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cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o

cargo”.

En el caso de las interceptaciones al imputado y su abogado no existe esta autorizacion, a
menos que el juez lo ordenare expresamente porque el abogado es participe del mismo

delito investigado.
c¢) Culpabilidad.

Entendemos que el 161-A del Cédigo Penal requiere de dolo del autor, ya sea directo o
eventual, ya que no existen descripciones de un dolo especifico. El delito no puede ser

cometido con culpa o negligencia.

En el caso en estudio entendemos que los trabajadores de las empresas de telefonia se

encuentran exentos de responsabilidad penal.

Por una parte, su obligacién legal consiste solamente en poner a disposicion de los
funcionarios policiales y fiscales de las facilidades para realizar la intervencion. Asi, el
articulo 222 inciso final del C.P.P. sefiala que “las empresas telefénicas y de
comunicaciones deberan dar cumplimiento a esta medida, proporcionando a los
funcionarios encargados de la diligencia las facilidades necesarias para que se lleve a

cabo con la oportunidad que se requiera. (...)".

Por otra parte, las empresas de telecomunicaciones se encuentran tanto obligadas como
compelidas a prestar estos servicios. Asi, el mismo articulo dispone que “la negativa o
entorpecimiento a la practica de la medida de interceptacion y grabacion sera constitutiva

del delito de desacato”.

Asimismo, segun el Reglamento contenido en el Decreto N° 142 del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, en su articulo 2, se dispone que: “Para los efectos de
llevar a cabo las interceptaciones y grabaciones decretadas, los prestadores de servicios
de telecomunicaciones daran cumplimiento a ellas, en el plazo y la forma establecida en el
oficio respectivo por el tribunal de conozca de la causa”. En su articulo 3, sefiala que “los
prestadores de servicios de telecomunicaciones deberdn tener disponibles para los

organismos operativos policiales los medios necesarios para llevar a efecto las diligencias

(C.)
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Es por esto que los trabajadores y ejecutivos de estas compafiias, para cumplir con la

medida, sélo deben requerir la exhibicién de la autorizacién judicial correspondiente.

Respecto de los fiscales y policias, la cuestién parece ser diferente. Ellos son actores
fundamentales del sistema e intervinientes del mismo. Los primeros se encuentran regidos
por los principios de probidad y objetividad, son los que dirigen la investigacion y dan
ordenes a los funcionarios policiales. Esto se encuentra claramente recogido en la Ley

Orgénica del Ministerio Publico en sus articulos 4 y 63, letra d).

La policia esta sujeta a una estricta normativa de probidad administrativa, y deberian tener
perfecto conocimiento de la prohibicion legal expresa de interceptar comunicaciones
telefénicas entre abogado e imputado, sumado a ello el hecho que las autorizaciones
judiciales que ellos transmiten generalmente contienen la reserva de prohibicion de

interceptacion entre abogado e imputado.

Cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 83 inciso de la Constitucion que dispone
que el “Ministerio Publico podra impartir instrucciones directas a las Fuerzas de Orden y
Seguridad durante la investigacion. Sin embargo, las actuaciones que priven al imputado o
a terceros del ejercicio de los derechos que esta Constitucidon asegura, o lo restrinjan o
perturben, requeriran aprobacién judicial previa. La autoridad requerida debera cumplir sin
mas tramite dichas érdenes y no podré calificar su fundamento, oportunidad, justicia o

legalidad, salvo requerir la exhibicién de la autorizacion judicial previa, en su caso”.

A este respecto, la sentencia de la Corte Suprema, de 19 de octubre de 2011, ya
analizada en el Capitulo I, confirma la responsabilidad de la policia en las interceptaciones
ilegales, al sefialar que: “(...) al funcionario sefior Bérquez no se le ordend ni autorizé
interceptar la comunicacion del imputado con su abogado, sino del imputado con otras
personas. La conversacion que, como fruto de la interceptacion efectuada, obtuvo, grabd y
transcribio el agente policial y entreg6 en su informe al fiscal, sostenida entre el querellante
en su calidad de abogado y el imputado, no estaba cubierta por el mandato legal, de modo
gue actud fuera de la ley. El articulo 222 inciso 3° del Cddigo Procesal Penal, sélo le
permitia grabar aquella conversacion especifica en la medida que el Juez de Garantia se
lo hubiese ordenado (...) El policia conoce sus obligaciones legales y debe conducirse de

acuerdo a las érdenes y facultades que le son conferidas por la autoridad que dispone de
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ellas, de modo que el cumplimiento de la orden no es un argumento valido para descartar
sin mas, su voluntad. Otro asunto es el proceder del fiscal, que no fue indagado en la

causa.”

Asi las cosas, encontrdndose expresamente prohibido por la ley (art. 222 inciso 3° del
C.P.P) no existe orden administrativa, ya sea de las autoridades del Ministerio Pablico, ni
de los fiscales, ni de autoridades policiales que pueda legitimar y validar la interceptacion y

escucha de conversaciones entre abogado defensor e imputado.

A partir de este punto, se hace necesario revisar el grado de conocimiento —que redunda
en el dolo—, que tienen los funcionarios policiales y fiscales que realizan intervenciones y
escuchas telefonicas respecto de la existencia de un abogado que asista o represente a
una persona imputada cuyos teléfonos han sido intervenidos. Para ello, creemos que se
pueden distinguir algunas hipotesis de hecho, segun el grado de conocimiento de la

existencia de una relacion cliente—abogado:

I. El imputado no tiene un defensor conocido, e ignora que se le sigue un
proceso penal en su contra.
Por ejemplo, si estamos en presencia de un sujeto que no sabe que existe una
investigacion en su contra, ya que el delito no se ha hecho publico, o no hay
indicios de su descubrimiento.
Recordemos que se tiene la calidad de imputado desde el primer acto que se
dirija contra él, ya sea de investigacion o frente a un juez de garantia, por ende
no requiere que sea conocido por el propio imputado.
En este caso, se encuentran protegidas las comunicaciones de esta persona
imputada con su abogado, si lo tuviere, aun cuando no tuviere abogado
defensor conocido por la fiscalia ni la policia, y se suponga que no conoce que
es investigado penalmente.
Resulta claro que no es excusable en este caso la intervencion de
conversaciones entre ellos, aun a pretexto que el imputado no conocia que
tenia tal caracter y ni la fiscalia ni la policia podian asumir que contaba con
abogado.
Ademads, en ningln caso se puede escuchar la conversacion entre estas dos

personas, las que se deben dejar de escuchar (cortar) al instante en que se
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percatan que se trata de este tipo de conversacion. Entendemos que
escucharlas, a sabiendas que se trata de abogado y cliente, cumple con los
requisitos del dolo (conocimiento y voluntad) y no se encuentra legalmente
justificada.

El imputado intervenido ya ha tenido contacto con la fiscalia o la policia,
sabe que existe un procedimiento penal en su contra, pero para los
aparatos persecutores no tiene un abogado defensor conocido.

Por ejemplo, cuando una persona ha sido citada a declarar por la policia y no
ha concurrido con abogado defensor ni ha designado uno.

Es muy comdn en nuestro sistema, que la fiscalia y la policia cite a personas a
declarar en calidad de imputados, y se les permita hacerlo aun cuando no
cuenten con un abogado, sefialdndole previamente que tienen el derecho a
tener un abogado de su confianza presente, pero preguntandoles si renuncian
a ese derecho. Asi mismo, es comun gue se cite a personas en calidad de
testigos, de manera que no concurren con abogado, pero posteriormente se les
cambia dicha calidad por parte de la fiscalia (decision cuya legalidad es muy
dudosa)

En este caso, fiscales y policias no pueden desconocer la alta posibilidad de
gque esta persona tenga abogado, y que antes de concurrir a declarar, o cuando
tuvo noticia de la citacion, se comunique con él. La interceptacion de las
llamadas de este imputado con su abogado, serian entonces una posibilidad
real, y la intromision ilegitima podria estar siendo cometida con dolo eventual o
directo.

Nuevamente, en ningln caso se puede escuchar la conversaciéon entre estas
dos personas, las que se deben dejar de escuchar (cortar) al instante en que se
percatan que se trata de este tipo de conversacién. Entendemos que
escucharlas, a sabiendas que se trata de abogado y cliente, cumple con los
requisitos del dolo (conocimiento y voluntad) y no se encuentra justificado.

El imputado tiene abogado defensor conocido.

Ya sea que el imputado haya designado a un abogado defensor en la
investigacion o ante el juez de garantia, antes o después de la formalizacién de

la investigacion, resulta sostenible decir que si se interceptan las
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comunicaciones del imputado, se asume que se interceptaran aquellas con su
abogado defensor.

Este caso, de comun ocurrencia, revela dolo directo de parte de los agentes, ya
gue conocen la existencia del abogado y aun asi se interceptan las
comunicaciones del imputado con aquel. Si no hay llamadas interceptadas
entre abogado e imputado, simplemente no habra accion tipica ni antijuridica.
Si por el contrario, se interceptan, si habra una accion tipica, antijuridica y
culpable.

Como ya se dijo, en ningun caso se puede escuchar la conversacion entre
estas dos personas, las que se deben dejar de escuchar (cortar) al instante en
gque se percatan que se trata de este tipo de conversacion. Entendemos que
escucharlas, a sabiendas que se trata de abogado y cliente, cumple con los

requisitos del dolo (conocimiento y voluntad) y no se encuentra justificado.

4.5.4) Eventual aplicacion del delito del articulo 36 B. letra c) de la Ley General de

Telecomunicaciones.

Esta figura penal se encuentra en una normativa especial, la ley N° 18.168, que tipifica y

sanciona la siguiente conducta:

“c) El que intercepte o capte maliciosamente o grabe sin la debida autorizacion, cualquier
tipo de sefal que se emita a través de un servicio publico de telecomunicaciones, sufrira la
pena de presidio menor en su grado medio y multa de 50 a 5.000 UTM.”

Segun Maria Cecilia Ramirez, el objeto juridico de este delito es “la indemnidad de las

comunicaciones en los términos descritos en la norma”™’.

A nuestro entender, este delito tiene como bien juridico protegido la intimidad de las
comunicaciones, toda vez que al sancionar la ley la interceptacion, captacion y grabacion
de la sefial (telefénica) por su sola descripcion se desprende claramente la proteccién de
dicho bien juridico. Como objeto de proteccion supraindividual, la indemnidad de las

comunicaciones no deja de ser razonable, pero ocupa un lugar secundario. Esto se

" Maria Cecilia Ramirez, Proteccién de las Comunicaciones Telefonicas en Chile”, Universidad de Talca, pag.
534.
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reafirma al observar la conducta tipificada en la letra d) del articulo 36 B, que sanciona la

difusién de lo obtenido.

a) Conducta tipica

i) Accién de Interceptar, captar y grabar.

Nos remitimos en los mismos términos que al analizar el delito del art. 161 A
i) Contenido de las comunicaciones.

Las comunicaciones entre un abogado y su cliente son esencialmente de caracter privado,
no por el contenido de la conversacion, sino por el espacio de seguridad que existe en ella,

y que da contenido al secreto profesional y al deber de confidencialidad del abogado.
iif) Lugar de comision de la conducta y el medio comisivo.

A diferencia del art. 161-A del Cdodigo Penal, la conducta de interceptar, captar y grabar

puede ocurrir en cualquier espacio.
b) Causal de justificacion.

La descripcion tipica requiere gque la interceptacion, captacién o grabacion se haga “sin la
debida autorizacién”. Una autorizacion para interceptar llamadas entre imputado y su
abogado, sélo puede tener validez si es ordenada por un juez, justificada en que el

abogado tiene participacion en el mismo crimen que el imputado.
¢) Culpabilidad.

El tipo de este articulo requiere que la conducta se lleve a cabo “maliciosamente”, por lo

gue requeriria de dolo directo.

En lo restante hacemos las mismas observaciones que el delito anteriormente descrito,

con la prevencion de que no cabria el dolo eventual.
4.5.5) Eventual existencia de delito de desacato.

El articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil sanciona al que “quebrante lo ordenado

cumplir” por una resolucion judicial.
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Se trata de un delito considerado como un atentado a la recta administracion de justicia y

“|a fiabilidad y el respeto de las resoluciones judiciales”®.

La doctrina y la jurisprudencia se han decantado porque las resoluciones judiciales que
pueden guebrantarse son aquellas en que no pueden cumplirse forzadamente por parte de
los Tribunales de Justicia por cuanto en aquellas la voluntad de la persona afectada por la
resolucion puede cumplirla o no cumplirla, y en este ultimo caso el Tribunal que dicto la

resolucion puede ordenar su cumplimiento y aplicar su imperio.

Para Matus y Ramirez, las sentencias que pueden quebrantarse son aquellas que
suponen “la prohibicion de ejecutar ciertos hechos en el futuro o, lo que es igual, el

mandato de omitir su ejecucion futura”.>®

Por su parte la resolucidon debe estar firme y ejecutoriada. Asimismo, el desacato se puede
cometer respecto de resoluciones dictas por cualquier tribunal de la Republica, y puede
ser cometido por cualquier persona a la cual esté dirigida la resolucién judicial, teniendo
presente lo dispuesto en el articulo 3° inciso segundo del Cédigo Civil sobre efectos

relativos de las sentencias.

Respecto a su aplicacidbn en nuestro caso, no se ve plausible, toda vez que lo que el
Tribunal podria expresamente ordenar cumplir, esto es, que no se intercepten
comunicaciones entre la persona intervenida y su abogado defensor, se encuentra
expresamente prohibido en la ley, en el inciso 3° del articulo 222 del C.P.P. Por ende, el
Tribunal sélo repite o refuerza la prohibicion dispuesta en la Ley, como expreso
recordatorio a los Fiscales de que la conducta se encuentra prohibida, pero no ordena
cumplir una resolucion judicial, sino més bien, ordena dar cumplimiento a la norma juridica

dispuesta en la ley.

% Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, parte Especial, Tomo I,
pag. 371, Thompson Reuters.
> Ob. Cit. Pag. 372.
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CAPITULO CUARTO: Propuestas de solucion del problema.
1. Introduccion.

El problema es de dificil solucion practica. Desde un punto de vista politico criminal,
parece ser que toda limitacion a las medidas intrusivas de la investigacion atentarian
contra las necesidades de eficiencia del sistema procesal penal y contra el conocido

discurso de “emergencia”.

Sin embargo, al quebrantarse el secreto profesional producto de las escuchas abogado
defensor—cliente, la infraccion al debido proceso y al derecho a la intimidad de la persona,

es de tal magnitud que no puede mantenerse el status quo.

Para solucionar el problema materia de esta tesis, intentaremos resolver las siguientes

preguntas:

¢Es posible terminar con las interceptaciones telefénicas de comunicaciones abogado

defensor—cliente, efectuadas por la autoridad?

¢ Es posible terminar con las escuchas telefénicas de comunicaciones abogado defensor —

cliente, efectuadas por la autoridad?

¢Para solucionar el problema se requiere de mayores exigencias judiciales en la

autorizacion de interceptaciones telefénicas, a modo de evitar la ocurrencia del problema?

¢ Qué puede hacer el Ministerio Publico y la Policia para detener las interceptaciones y

escuchas materia de esta memoria?

¢La sancion penal es una solucion adecuada al problema?

¢ Para solucionar el problema se requiere un cambio legislativo?
2. Propuestas de solucién del problema.

A) Solucién tecnoldgica.

Si existiera un sistema tecnoldgico capaz de interceptar solo aquellas comunicaciones que
el Tribunal autoriza y de rechazar la interceptacion de las comunicaciones entre abogado y
cliente, de manera que éstas no se intercepten, escuchen ni graben, y este sistema fuera
implementado por los entes persecutores, probablemente el problema materia de este

trabajo no existiria. La tecnologia no ha llegado a ese punto, y cuesta imaginar un sistema
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de esas caracteristicas, ya que no solamente se requeriria saber el numero telefénico del
abogado, si no que para el caso de no conocerse, se requeriria de una maquina que
distinguiera la conversacion y detectara si se trata de abogados en el caso que llamara

desde cualquier numero telefénico.

Creemos, eso si, que en la actualidad ya se debe haber inventado una tecnologia que
permita a los sistemas automéaticos de interceptacion de las compafiias telefénicas no
derivar o transmitir las comunicaciones con determinados numeros telefénicos a los
sistemas de la fiscalia o la policia (aclaro que no se logré encontrar informacién sobre este
tema para este trabajo). Vale decir, si los organismos que requieren las interceptaciones le
sefialan a las compafias que no pueden derivar las llamadas del “interceptado” con tal o
cual numero de teléfono, quizas se logre una solucién parcial al problema, ya sea que las
compafias de telecomunicaciones lo hagan a través de un sistema automatizado, o
simplemente los empleados de dichas compafiias manualmente rechazan la derivacion de

dichas llamadas.
Pero la verdad, es que esta solucion tiene varios reparos:

Primero, porque seria una solucién parcial. Un sistema asi sélo podria ser util para el caso
de que se conozca quien es el abogado defensor de una persona, y que ademas se
conozca su o sus numeros telefénicos. De lo contrario el sistema quedaria trunco, ya que
no habria criterios para determinar llamadas del abogado, a menos que se analice el
contenido de la conversaciéon. Vale decir, un sistema asi no tendria utilidad cuando no se

conozca quien es el abogado defensor o consejero en etapas primarias de investigacion.

Ademas, este sistema no funcionaria en el caso que el abogado llame desde un teléfono

diferente al registrado por la compaifiia telefénica.

Segundo, a menos que el sistema sea totalmente automatizado, su implementacion
requeriria del trabajo continuo de empleados de compafiias telefénicas, cuestion cuya

exigibilidad y puesta en préactica es dudosa.®

% A modo de ejemplo, en el Estado de California, E.E.U.U. “si el agente que lleva a cabo la interceptacion
percibe que se trata de una conversacion privilegiada debe interrumpirla por un intervalo de a menos dos
minutos y solo podra reanudarla durante no mas de 30 segundos para determinar su sigue tratando de la
misma, y asi sucesivamente hasta que finalice la conversacion”. Cita al texto de Dr. Teresa Manso Porto. “Las
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No obstante lo anterior, se puede concluir que un sistema tecnoldgico que al menos pueda
rechazar la interceptacion de las llamadas entre el sujeto intervenido y un numero
telefénico que se sepa pertenece a su abogado seria un paso importante en resolver la
problematica. Para llegar a este punto, se requiere de un Tribunal activo, que le exija al
Fiscal el cumplimiento de esta medida, y de una Fiscalia que efectivamente ordene a las

compaiiias a no interceptar ni derivar los llamados de determinados nimeros telefénicos.

Todo lo anterior no se hace en Chile hasta la fecha, por lo que cualquier paso en esta

direccién seria un aporte.

Ante la pregunta sobre si es posible terminar con las interceptaciones telefonicas de
comunicaciones abogado defensor—cliente, efectuadas por la autoridad, una medida

tecnoldgica como la sefialada seria una solucion parcial del problema.
B) Intervencioén judicial como solucién al problema.

Mucho pueden y deben hacer los Jueces de Garantia® para terminar con el abuso de las

interceptaciones de comunicaciones entre abogados y clientes.

En primer lugar, deben dar una interpretacion restrictiva al articulo 222 del Cédigo
Procesal Penal de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5° del mismo cddigo, que
establece gque “las disposiciones de este Cddigo que autorizan la restriccion de la libertad
o de otros derechos del imputado o del ejercicio de algunas de sus facultades seran
interpretadas restrictivamente y no se podran aplicar por analogia”. Por ello, la limitacion
de los derechos del imputado que se produce al autorizar escuchas telefénicas no puede
ser interpretada livianamente, sino de manera exigente y restrictiva. El articulo 222 del
C.P.P. establece que *“cuando existieran fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en la preparacion o
comision, o que ella preparare actualmente la comisién o participacién en un hecho
punible que mereciere la pena de crimen, y la investigacion lo hiciera imprescindible, el
juez de garantia, a peticion del ministerio publico, podra ordenar la interceptacion y

grabacion de sus comunicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicacion”.

escuchas telefonicas entre un abogado defensor y cliente en una comparacion internacional” Revista de
Estudios Penales y Criminolégicos, vol XXXII (2012), pag. 47.

¢ Entiéndase también en esta afirmacion incluidos los ministros de Corte de Apelaciones conociendo
requerimientos del Fiscal Nacional Econdmico o de la Agencia de Inteligencia Nacional.
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La interceptacion y grabacion de las telecomunicaciones debe ser imprescindible para la
investigacion. El juez debe velar porque no hayan otras formas mas idéneas para obtener
la prueba requerida, o para lograr evitar que se consume el crimen, siguiendo los

principios de proporcionalidad y legalidad.

Los Jueces de Garantia, interpretando restrictivamente la norma, y considerando el
problema de las interceptaciones indebidas entre abogados y clientes deben hacer un
estudio y una valoracion de los antecedentes que le exhibe el Fiscal, para determinar si
existen sospechas fundadas, basadas en hechos determinados de la existencia de un
crimen®. Para ello, no basta con la presentacion de meras conjeturas y suposiciones, sino
que es deber de los magistrados exigir prueba concreta de hechos determinados de la
existencia del delito o de su futura realizacion. La ley sefiala que el juez de garantia al
autorizar la interceptacion, debe sefialar cuales son las sospechas fundadas, basadas en
hechos determinados, es decir, el fiscal no puede sefalar y el juez no podra autorizar, si
existen sélo conjeturas indeterminadas, dichos de terceros no registrados en la carpeta

investigativa, vaguedades, etc. El fiscal debe mostrar al juez “hechos” y sus “pruebas”.

Ademds, deben considerar y hacer un analisis de si las pruebas concretas que se le
exhiben corresponden al hecho punible que la Fiscalia manifiesta. Si los hechos
corresponden segun el analisis del Tribunal a hechos que no merecen pena de crimen, y
aprecia que la Fiscalia esta sefialando como fundamento de la peticibn un hecho punible
con pena de crimen, que en realidad es s6lo un medio para obtener la medida, el Tribunal

la debe rechazar. En ello, la interpretacion del Tribunal debe ser estricta.

Respecto del peligro de interceptar comunicaciones entre el imputado y su abogado, el

Tribunal, a mi juicio, debe considerar los siguientes aspectos:

% En Estados Unidos, mediante la 18 U.S. Code § 2518, sobre procedimiento para la interceptacion de
comunicaciones (procedure for interception of wire, oral, or electronic communications), se describen y
ordenan estrictos controles a las interceptaciones de comunicaciones, tanto en las actuaciones de las
autoridades solicitantes como para los jueces otorgantes de las medidas. Cabe destacar que esta ley exige que
se intercepten sélo aquellas comunicaciones que se refieran a los hechos investigados (respecto de los cuales
se requiere explicitar la “causa probable”. Ademas exige que la interceptacion se termine una vez obtenido lo
buscado, y aunque la orden del juez se mantenga vigente en su plazo, la interceptacion debe terminarse si se
cumplieron sus objetivos. Ademas, respecto de las grabaciones de las interceptaciones, €l juez exige que se
entreguen a Tribunal una Unica copia, y sellada, de una manera que asegure que nadie puede aterarla o
acceder a€llas sin autorizacion. Ver: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2518.
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Ordenar a la Fiscalia a dar fiel cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 222
inciso 3° del C.P.P. Esta medida ya es aplicada por los Jueces de Garantia de
manera general, sefaldndole al Fiscal que no se deben interceptar
comunicaciones del imputado con su abogado, o que deben dar cumplimiento a
lo establecido en la norma aludida. Esta medida es minima. Debe ser
expresada por el Tribunal en la resolucién que otorga la medida, de manera
gue su transgresion genere las responsabilidades legales correspondientes,
con especial consideracion respecto de los delitos establecidos en los articulos
161 a) del Cédigo Penaly 36 B) letra c) de la Ley de Telecomunicaciones.
Ordenar expresamente a la Fiscalia que tome medidas concretas para evitar la
interceptacion de conversaciones entre abogado e imputado y exigir que se
expligue cuales son esas medidas. Asi el Tribunal ya no sdélo ordena, de
manera nominal el cumplimiento de la norma, sin0o que asegura sSu no
infraccion. Este es un rol que se puede exigir a los Jueces de Garantia para
gue ellos a su vez lo exijan al Ministerio Publico.

Tomar en consideracién el momento y la situaciéon procesal en que se solicita la
medida intrusiva. En efecto, para evitar la interceptacion de comunicaciones
entre abogados defensores y clientes, no ha de concederse la medida en
momentos en que el proceso penal ha tenido cierto avance. La verdad, al
menos en cuanto a procesos que no traten de crimen organizado y bandas
criminales, la solicitud de interceptacion telefénica de un imputado, cuando el
proceso estd avanzado y el supuesto delito investigado ya ocurrio, la intrusion
del Estado tiene fines esencialmente utilitaristas, cuyo objeto central es
aprehender la estrategia de la defensa u obtener declaraciones o confesiones
indebidas.

Cabe destacar que la ley en este punto se refiere a dos escenarios, el delito
cometido y el que esta por cometerse. Resulta muy importante esta distincion,
ya que la ley otorga herramientas a la autoridad ya sea para encontrar pruebas
del delito cometido o de su autoria, o bien para evitar un delito que puede estar
por cometerse. Esta distincion puede llegar a ser un criterio de gravedad y
necesidad, que pueda definir la procedencia o improcedencia de la medida

intrusiva de interceptacion telefénica. En este entendido, la intervencion
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telefénica ex ante, que tiene por objeto precaver la comision de un delito,
aparece como de mayor necesidad. Por el contrario, tratAndose de delitos ya
cometidos, su necesidad debe ser plena y completamente justificada por el
Fiscal, y el Juez debe ponderar la posibilidad de obtener pruebas de relevantes
y licitas, versus, los riesgos de afectacion de derechos que la medida implica,
en especial el riesgo de interceptaciéon de comunicaciones entre el imputado y
su abogado.

En el caso que un Fiscal le comunique al Juez de Garantia la existencia de
interceptaciones entre un imputado y su abogado, de acuerdo al instructivo N°
060-2014 de la Fiscalia Nacional del Ministerio Publico, el Juez debe denunciar
este hecho.

El problema es que el Tribunal debe denunciar el hecho al mismo ente que
cometio la infraccion o el delito, esto es, al Ministerio Publico.

La situacion es paradojal. EI Ministerio Publico solicita una autorizacion judicial
para la interceptacién telefénica de una persona. El Tribunal, revisados los
antecedentes la otorga, en el entendido que se va a realizar correctamente, sin
infringir el articulo 222 del C.P.P. Con posterioridad, el Fiscal le comunica al
mismo Tribunal que han intervenido comunicaciones de aquellas que el propio
Tribunal les ordené no intervenir. ;Qué debe hacer el Tribunal ante tal
comunicacion?

A nuestro juicio, el Tribunal no puede no hacer nada. Debe tomar alguna
medida.

El simple llamado de atencidén y la negativa a recibir los antecedentes no es
suficiente para tamafa infraccién de garantias.

El Juzgado de Garantia debe denunciar los hechos. El Tribunal, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 111 inciso segundo del C.P.P. estad autorizado a
guerellarse por tratarse de delitos cometidos por funcionarios publicos que
afectan los derechos garantizados por la Constitucion.

Recordemos que, lo que dispone el Instructivo 060-2014 de la Fiscalia
Nacional, es que precisamente se comunique al Juzgado de Garantia la
interceptacion de comunicaciones entre imputado y abogado defensor, cuando

el contenido de la comunicacion entre estos sean materias “propias de
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defensa”. Vale decir, la comunicacion al Juzgado de Garantia de la
interceptacion de comunicaciones entre imputado y abogado defensor es la

comunicacion de una noticia criminis.
C) Cambio de criterios y politicas del Ministerio Publico.

Con todo lo dicho, estimamos que el principal factor y responsable del problema puede ser
el ente que de mejor manera puede solucionarlo. En efecto, creemos que el Ministerio
Publico debe estudiar todas las férmulas a su alcance que impidan definitivamente la

interceptacion y escucha de comunicaciones entre abogados y clientes.

En primer término, debe derogar del Instructivo 060-2014, el punto 4.2.b.2. nimero iv, de

manera de no continuar con esta conducta ilicita.

Luego, debe hacer una busqueda y averiguacion del estado del arte en materia de
interceptaciones telefénicas, de manera de tener los sistemas mas modernos, y que en lo

posible logren distinguir y no interceptar y grabar comunicaciones bajo privilegios.

Finalmente, dar estricto cumplimiento a la ley, en cuanto prohibe este tipo de intromisiones

indebidas, y debe capacitar a sus fiscales, funcionarios y a la policia a este respecto.
D) Cambio legislativo como solucién al problema.

Las soluciones legales que otorga el Codigo Procesal Penal, de caracter procesal,
consistentes en prohibir categéricamente las conductas materia de esta tesis, parecen ser
las 6ptimas para determinar que la conducta se encuentra prohibida y que infringen

derechos y garantias.

Desde este punto de vista no parece necesario ni pertinente proponer modificaciones al

codigo del ramo.
El problema se expresa y manifiesta por su falta de aplicacién administrativa y judicial.

No obstante, las normas juridico penales aplicables al caso, que se analizaron en el
capitulo 4.5) muestran serias deficiencias técnico legislativas que hacen mas dificil la

punicién de estas conductas.

Proponer una tipificacion en la cual se pueda subsumir la conducta que se ha expuesto en

esta tesis, serd materia de estudio para otra oportunidad, si es que se estima relevante.
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