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Ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha iniciado proceso
de inconstitucionalidad clasificado con la referencia nimero: 141-2019, de conformidad con
el art. 77-F de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en virtud del oficio n® 7521, de
19 de diciembre de 2019, suscrito por el Juez del Tribunal Segundo de Sentencia de
Sonsonate, mediante el cual remitié la certificacion de la sentencia pronunciada el 16 de
diciembre de 2019 en el proceso penal con referencia U-87-2019-2-2(1-1), en la que declard
inaplicable el art. 23 de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones

(LEIT), por la supuesta violacion del art. 246 Constitucion en relacién con los arts. 12y 193

ords. 3° y 4° Constitucion.

En el aludido proceso de inconstitucionalidad la Sala de lo Constitucional, pronuncio
sentencia de las doce horas con treinta minutos del 10/06/2022, la cual se remite integramente

fotocopiada para su completo conocimiento.

En la sentencia mencionada, entre otros puntos, se dispuso lo siguiente:

“J. Decldrase, de un modo general y obligatorio, que en el articulo 23 de la Ley Especial
para la Intervencion de las Telecomunicaciones, no existe la inconstitucionalidad aducida en
la decision de inaplicabilidad, por la supuesta violacion del articulo 246 de la Constitucién

en relacién con los articulos 12 v 193 ordinales 3° y 4° de la Constitucién. La razon es que,



una vez efectuado un.examen de proporcionalidad en sentido estricto, la medida contenida
én tal disposicion ‘se decanta ponderativamente en favor de su constitucionalidad, dado que
ofrece un grado de satisfaccion intermedio a los derechos a la intimidad, privacidad y secreto
de las telécomunicaciones y un grado de afectacidn leve al derecho a la prueba y al principio
de eficacia de la investigacidon penal y promocion de la accion penal; el peso abstracto de
todos los derechos y principios involucrados en este caso es intermedio; y la certeza de las
premisas facticas es, respecto de la intimidad, privacidad y secreto de las telecomunicaciones,
la del nivel de lo plausible, mientras que respecto del derecho a la prueba y ¢l principio de
eficacia de la investigacién penal y promocién de la accion penal es la del nivel de lo no

evidentemente falso (...).”

Lo que comunico para los efectos legales correspondientes.
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Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador. a las doce horas
con treinta minutos del diez de junio de dos mil veintidos.

El presente proceso fue iniciado en virtud del oficio n® 7521, de 19 de diciembre de
2019, suscrito por el Juez del Tribunal Segundo de Sentencia de Sonsonate, mediante el cual
remiti6 la certificacién de la sentencia pronunciada ¢l 16 de diciembre de 2019 en el proceso
penal con referencia U-87-2019-2-2(1-1), en la que declard inaplicable el art. 23 de la Ley
Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones' (LEIT), por la supuesta violacién del
art. 246 Cn. en relacion con los arts. 12 y 193 ords. 3° y 4° Cn.

Una vez analizados los argumentos, se realizan las siguientes consideraciones:

I. Objeto de control.

“Destruccion de oficio.
Art. 23.- Finalizado el procedimiento de intervencion, si la Fiscalia no hubiese
presentado requerimiento en el plazo de seis meses, el juez autorizante, previo informe

que deberd remitirse sobre esa situacion, ordenara la destruccion de toda la grabacion y

sus transcripciones’.

En el proceso han intervenido el juez requirente, la Asamblea Legislativa y el Fiscal
General de la Republica.

I1. Argumentos de los intervinientes.

1. En esencia, el juez requirente adujo los siguientes motivos de inconstitucicnalidad: a)
el art. 23 LEIT viola el principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.) en relacion con ¢l derecho
a la prueba (art. 12 Cn.); y b) sostuvo que infringe el principio de proporcionalidad en relacion
con el principio de eficacia de la investigacion penal v promocion de la accion penal a cargo de
la Fiscalia General de la Republica —FGR— (art. 193 ords. 3° y 4° Cn.). A su juicio, la
desproporcién radica en el plazo para que proceda la destruccion de las grabaciones y
transcripciones (6 meses). Para justificarlo. alegé: (i) la medida posee un fin
constitucionalmente legitimo (proteccién de la vida privada e intimidad personal) y es adecuada
para dicho fin; (ii) la medida es necesaria, pues no existen otros medios alternos més benignos
que el adoptado, va que las unicas opciones posibles serian usar el plazo de prescripeion de la
accion penal para los delitos a los que es aplicable la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones o el plazo minimo (2 afios) 0 maximo (6 afios) para la investigacion de
delitos de crimen organizado, de modo que en ambos casos se trataria de plazos mas extensos

que el adoptado en el precepto cuestionado.

' Dicha ley fue aprobada mediante el Decreto Legislativo n® 285, de 18 de febrero de 2010, publicado en el Diario
Oficial n® 51, tomo 386, de 15 de marzo dec 2010,



Sin embargo, argumento que (iii) la medida es desproporcionada en sentido estricto,
porque el beneficio a la proteccion de la vida privada e intimidad personal es bajo, va que la Ley
Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones prevé normas que sirven para que €stos
derechos no sean menoscabados (ej.. principios de jurisdiccionalidad y reserva y
confidencialidad sobre el material obtenido durante y despucs de la intervencion), mientras que
el grado de afectacion al derecho a la prueba y al principio de eficacia de la investigacion penal
y promocién de la accion penal es alto, pues el plazo de 6 meses no es acorde con el plazo
méximo de investigacion para los delitos de criminalidad organizada o conexos, por lo que el
resultado de la destruccion en un término inferior a dicho plazo es la eliminacion total y
anticipada del material probatorio grabado o transcrito mediante la intervencidn.

2. En su informe, la Asamblea Legislativa sostuvo que el art. 24 Cn. prohibe la
intervenciéon de las telecomunicaciones, pero admite que pueda realizarse con autorizacion
judicial de forma excepcional ¥ temporal, con base en una ley especial que establezca los
controles a los que estén sujetos los funcionarios que la efectien. No obstante, afirma que se
debe considerar que el art. 23 LEIT no es inconstitucional si se parte de que su propdsito es
salvaguardar la intimidad de los intervenidos, de modo que es consecuente con €l secreto de las
telecomunicaciones al proceder su intervencion solo excepeionalmente, pues la Fiscalia General
de la Republica cuenta con otros medios de prucba que le permiten fundar sus requerimientos y
debe cumplir con los plazos previstos en la ley para lograr una investigacion eficaz que no se
vea afectada por el descuido o la negligencia.

3. El Fiscal General de la Republica sostuvo que el art. 23 LEIT es inconstitucional en
los términos expuestos por ¢l jucz requirente, es decir, por la duracién del plazo para presentar
el requerimiento antes de que el juez autorizante, previo informe de la Fiscalia General, ordene
la destruccién de toda la grabacion y sus transcripciones (6 meses). Asi. argumentd que la
destruccion del material grabado interfiere en la investigacion de forma efectiva, el gjercicio o
promocion de la accion penal y la obtencion de la evidencia en su rango de prueba. Asimismo,
afirmé que la deteccion de las estructuras de crimen organizado se ha convertido en uno de los
cometidos primordiales de la practica forense y existe una extendida preocupacion social en
relacién con las herramientas de las que disponen los jueces para conocer de las causas de delitos
complejos.

I11. Aclaracion previa sobre inexistencia de cosa juzgada.

Antes de iniciar con el examen de fondo que corresponde a este caso, esta Sala debe
realizar una aclaracion previa sobre la inexistencia de cosa juzgada. Esto se debe a que, al menos
en principio, podria parecer que el asunto que serd analizado ya fue decidido previamente por
parte de este Tribunal. Asi, se advierte que en la inconstitucionalidad 5-2018? se impugnaron

simultaneamente el art. 23 LEIT y el Decreto Legislativo n® 861, de 15 de diciembre de 20173,

? Sentencia de 16 de julio de 2021, inconstitucionalidad 5-2018.
3 Dicho decrete fue publicado en el Diario Oficial n® 240, tomo 417, de 22 de diciembre de 2017.
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mediante el cual este fue interpretado auténticamente. Para lo que interesa a esle caso, ¢s
necesario retomar lo que esta Sala dijo en relacion con el primer objeto de control. Asi, resulta
que el control constitucional sobre el art. 23 LEIT tuvo como parametro el principio de
proporcionalidad en relacién con la proteccion jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas
de delitos, el principio de eficacia de la investigacion penal y promocién de la accion penal a
cargo de la FGR y el principio de independencia judicial (arts. 1,2, 11, 172y 193 ords. 3° y 4°
Cn.). El argumento del actor fue que la medida de destruccion de las grabaciones y
transcripciones obtenidas con la intervencion de telecomunicaciones era desproporcionada por
no superar el escafio de necesidad’.

Bajo ese escenario, se resolvio que no existia la inconstitucionalidad alegada, debido a
que las medidas alternas propuestas no eran, en realidad, igualmente idéneas o mas benignas
que la contenida en el precepto cuestionado. Pues bien, este asunto es decisivo para cste caso
concreto, porque el test de proporcionalidad correspondiente a ese caso concluia en el escario
de necesidad, mientras que en el presente se trata de una supuesta desproporcion en sentido
estricto, es decir, un escafio superior al que va habia sido decidido en la sentencia de
inconstitucionalidad 5-2018 que vuelve necesario realizar una ponderacion. Esta cs una
diferencia relevante que rompe con la nocion de que pudiere existir cosa juzgada, en tanto que
el contraste normativo a examinar es distinto por las razones previamente apuntadas.

1V. Definicién del problema juridico y orden tematico de la sentencia.

/. En virtud de los argumentos aducidos por los intervinientes y de lo establecido en la
admisién de la demanda, el problema juridico a resolver consiste en determinar si el art. 23 LEIT
viola el art. 246 Cn. en relacion con los arts. 12 'y 193 ords. 3° y 4° Cn., por establecer un plazo
de 6 meses para que proceda la destruccién de las grabaciones y transcripciones obtenidas con
la intervencion a las telecomunicaciones, en tanto que ello posiblemente seria desproporcionado
en sentido estricto por brindar una satisfaccién o beneficio bajo a la proteccion de la vida privada
e intimidad personal y una afectacion alta al derecho a la prueba y al principio de eficacia de la
investigacion penal y promocién de la accion penal.

2. Para resolver dicho problema se scguiré el orden tematico siguiente: (V) el esquema
constitucional de la intervencién a los derechos fundamentales; (V1) la proporcionalidad como
barrera a la competencia para limitar tales derechos; (VII) la ponderacién como parte integrante
del test de proporcionalidad; (VIIT) la intervencion de las telecomunicaciones como limitacion
a los derechos fundamentales de intimidad y privacidad; (IX) el derecho a la prueba; (X) el
principio de eficacia de la investigacion penal y promocion de la accion penal. Finalmente, (XI)
se resolvera el problema juridico planteado.

V. Esquema constitucional de la intervencién a los derechos fundamentales.

4 Sobre esto, véase el considerando 1X 1 B de la sentencia, en el que este Tribunal delimitd los motivos de
impugnacion del art. 23 LEIT de la siguiente manera: “‘en el presente caso, se observa que los argumentos aducidos
[...] estan encaminados a cuestionar la desproporcionalidad de la destruccion de la informacidn obtenida, por ser
innccesaria, v serd tal cucstionamiento ¢l que este Tribunal pracederd a examinar™.



1. A4) La jurisprudencia de esta Sala ha definido los derechos fundamentales como “las
facultades o poderes de actuacidn reconocidos a la persona humana como consecuencia de
exigencias ¢tico-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su igualdad inherentes, que
han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha positivacion, desarrollan
una funcion de fundamentacion material de todo el ordenamiento juridico. gozando asimismo
de la supremacia v la proteccion reforzada de las que goza la Constitucion™. Esa funcion de
fundamentacion implica que estos también operan como principios informadores o normas
estructurales del ordenamiento juridico®.

B) El legislador esta habilitado para intervenir los derechos fundamentales, siempre que
lo haga dentro del marco permitido por la Constitucién. La atribucion a la ley de la posibilidad
de intervencion en un derecho fundamental es, en efecto, un presupuesto de la aplicacion del
principio de proporcionalidad’. Esta idea, que también puede ser llamada afectacion negativa.
tiene una extension destacable, debido a que comprende toda clase de desventajas que una
norma pueda producir en un derecho, tales como suprimir, eliminar, impedir o dificultar su
ejercicio®.

Para que se produzca esa desventaja es necesario que entre la norma legal y la afectacion
del elemento fundamental del derecho medie un nexo de causalidad o de idoneidad negativa
(juridica o factica), es decir, la norma debe ser idonea para suprimir o eliminar juridicamente la
posicion o elemento esencial en el derecho afectado (afectacion normativa), o bien que sea
idonea para impedir o dificultar el ejercicio de las acciones que habilita el derecho o0 menoscabar
¢l estatus de las propiedades o situaciones pertenecientes a €l (afectacion factica)®. Pero, la
catalogacion de una disposicion como una intervencion negativa en un derecho fundamental no
implica automaticamente su inconstitucionalidad, sino que solo presupone que contra dicha
norma pueden hacerse valer las garantias y los mecanismos de proteccion material de los
derechos fundamentales'?.

2. A) Dada la amplitud del concepto de intervencion en los derechos fundamentales, es
necesario examinar las cuatro formas en que opera dicho concepto de acuerdo con nuestra
Constitucion y la jurisprudencia constitucional: regulacion, limitacion, suspension y pérdida, de
los cuales solo interesan los dos primeros. La regulacion o configuracion de un derecho
fundamental es su dotacién de contenido material, es decir, disposiciones que establezcan sus
manifestaciones y alcances, condiciones para su ejercicio, organizacion y procedimientos que

sean necesarios para hacerlos efectivos y la estructuracion de sus garantias''.

* Sentencia de 23 de marzo de 2001, inconstitucionalidad 8-97.

® Sentencia de 6 de junio de 2008, inconstitucionalidad 31-2004.

’ Sentencia de & de junio de 2020, inconstitucionalidad 21-2020 AC.

® Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada.

¥ Sentencia de 17 de noviembre de 2015, inconstitucionalidad 105-2014.

U Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada.

"I Sentencia de 21 de septiembre de 2012, inconstitucionalidad 60-2005/3-2006.
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B) En cambio, la limitacion de los derechos fundamentales (art. 246 Cn.) supone la
afectacion de su objeto o sujetos de forma que se impida o dificulte el ejercicio de las acciones,
propiedades o situaciones habilitadas por el derecho afectado'?. Sin embargo, para que una
intervencién iusfundamental pueda ser calificada como limitacin, es imprescindible que
solamente afecte una o mas posiciones juridicas o modos de ejercicio del derecho, estableciendo
como regla general la posibilidad de su gjercicio y como excepeionalidad la imposibilidad de
cjercerlo (dichas reglas excepcionales serian, precisamente, las posiciones juridicas afectadas)'”.

3. Entonces. el punto medular para caracterizar a la limitacion de los derechos
fundamentales es el namero de posiciones juridicas 0 modos de gjercicio que afecta. Asi. la base
para tal explicacion debe ser la identificacion de la estructura triddica de los derechos
fundamentales: disposicién, norma y posiciones de derecho fundamental. Como punto de
partida. debe sefialarse que la Constitucion contiene una serie de disposiciones y normas sobre
derechos fundamentales'®. Si toda disposicién constitucional tiene valor normativo, lo mismo
habria que predicar de las disposiciones iusfundamentales. Al interpretarse, tales disposiciones
permiten adscribir normas de derecho fundamental . lo que la disposicion respectiva manda,
prohibe o permite, si se tratase de una norma regulativa: o las condiciones necesarias o
suficientes que indica para que se produzca un resultado institucional. si se tratase de una norma
constitutiva'®. A veces, una disposicion iusfundamental puede contener varias normas y. por
ende, distintos derechos. De modo que puede afirmarse que las normas de derecho fundamental
son las que se expresan mediante disposiciones iusfundamentales, luego de que estas se
interpreten de modo aceptable a la luz de la teoria sobre tales derechos'’.

Los derechos fundamentales, vistos como un todo, también incorporan otro elemento
que se complementa con los otros dos: la posicion iusfundamental o modalidades de ejercicio
del derecho. Estas pueden consistir en derecho a algo, libertad, competencia o inmunidad'®. Un
derecho a algo es una posicion juridica en la que el titular tiene un derecho a que el destinatario
haga u omita algo: y el destinatario tiene el deber de hacer u omitir algo frente al titular. La
libertad es una posicion en la que el titular es libre frente al destinatario para hacer u omitir algo:
y ¢l destinatario carece de un derecho a algo para impedir que el titular haga u omita. La
competencia ¢s una posicion juridica en la que, mediante una accion o un conjunto de acciones
del titular, puede modificarse la situacion juridica del destinatario; y el destinatario esta sujeto
a que su situacion juridica pueda modificarse por la accién o acciones del titular. Por ltimo, la

inmunidad es una posicion en la que la situacién juridica del titular no puede ser modificada por

12 Gentencia de 3 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 13-2012.

13 Auto de 7 de agosto de 2020, inconstitucionalidad 21-2020 AC.

"4 Sentencia de 24 de septiembre de 2010, inconstitucionalidad 91-2007.

IS Sobre la distincion entre disposicién y norma, véase la sentencia de 25 de junio de 2014, inconstitucionalidad
163-2013: y el auto de 23 de noviembre de 2011, inconstitucionalidad 11-2005.

16 Sobre la diferencia entre normas constitutivas y normas regulativas. véase la sentencia de 28 de mayo de 201 8,
inconstitucionalidad 146-2014 AC; y la sentencia de 19 de agosto de 2020, controversia 8-2020.

I Véase la sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada.

'® Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC. ya citada.



acciones del destinatario; y cl destinatario carece de alguna competencia para modificar,
mediante sus acciones. la situacion del titular!?.

Entonces, desde la logica antedicha, la limitacion de los derechos fundamentales esta
caracterizada por afectar solo a una o varias de las posiciones juridicas contenidas en uno de
cllos, pero entendiéndose que el resto siguen siendo de posible ejercicio por sus titulares. En
suma, opera bajo una regla general de posibilidad de ejercitar el derecho y bajo una regla
excepcional de no-gjercicio que viene dada por el limite impuesto en el caso en concreto®.

VI. La proporcionalidad como barrera a la competencia para limitar los derechos
fundamentales.

I. A) La jurisprudencia constitucional de este Tribunal y de los demas tribunales
constitucionales de Latinoamérica y Europa son consistentes (podria decirse uniformes) en
cuanto a la idea de que la limitacion de los derechos fundamentales corresponde tinicamente al
Organo Legislativo?'. Sin embargo, dado que tales derechos deben ser protegidos en la mayor
medida posible respecto de cualquier autoridad que ejerce poder, sus atribuciones para limitar
dichos derechos no son absolutas e irrestrictas, sino que se sujetan a determinadas exigencias de
legitimidad, las cuales se mencionan a continuacién.

B) En primer lugar, la reserva de ley (art. 131 ord. 3° cn?d. Al respecto, esta Sala ha
sostenido que la limitacion de los derechos fundamentales solo puede hacerse mediante ley
formal®, que se erige como barrera frente a los alcances de la funcion normativa del Organo
Ejecutivo (potestad reglamentaria)?*.

La reserva de ley puede ser absoluta o relativa. En el primer caso, la ley regula por si
misma toda la materia reservada, de tal suerte que queda completamente exenta de la accion del
Organo Ejecutivo y de los entes auténomos y, en consecuencia, de sus productos normativos™.
En el segundo caso, la reserva de ley admite la colaboracion de dichos entes. Desde esa
perspectiva, la reserva relativa implica que la ley no regula exhaustivamente la materia, sino que

se limita a lo esencial y, para el resto, se remite a reglamentos, acuerdos o tratados, a los que

1 Todas estas definiciones constan en la sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada,

2% Vease el auto de la inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada.

* Corte Constitucional de Colombia, sentencia de 16 de julio de 2014, C-507/14; Tribunal Constitucional de Peru,
sentencia de 19 de junio de 2018, expediente 00005-2013-PI/TC; Sala Constitucional de Costa Rica, sentencia de
24 de noviembre de 1992, 3550-92; Asociacion de Investigacion y Estudios Sociales, “El principio de reserva de
ley en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala”, Revista ASIES, n°® 3, 2013; Tribunal Constitucional
de Espafia, sentencia de 22 de mayo de 2019, 76/2019; Corte Constitucional de Ecuador, sentencia de 14 de agosto
de 2014, n® 002-14-SIN-CC; sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, ya citada, y BVerfGE (Tribunal
Constitucional Federal alemdn) 57, 295, de 16 de junio de 1981.

22 Esta disposicion es el parametro genérico de la reserva de ley, pero hay casos en que la Constitucion emplea
disposiciones més especificas para determinar dicha reserva. Por ejemplo, el art. 207 inc. 3° Cn. la prevé acerca
del fondo para el desarrollo economico y social de los municipios.

23 Gentencia de 27 de marzo de 2001, inconstitucionalidad 22-97; sentencia de inconstitucionalidad 60-2005/3-
2006, va citada; y sentencia de inconstitucionalidad 13-2012, ya citada.

2 De igual forma, se ha sefialado que la suspension de derechos fundamentales en la totalidad o en parte del
territorio corresponde, por regla general, a la Asamblea Legislativa. y solo muy excepcionalmente puede hacerse
por el Consejo de Ministros a través de un régimen de excepeiédn (art. 29 inc. 1°y 167 n® 6 Cn.), en los términos
en que se ha explicado en los precedentes jurisprudenciales. Véase la sentencia de inconstitucionalidad 21-2020
AC, ya citada.

3 Sentencia de |1 de julio de 2018. inconstitucionalidad 65-2015.
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invita, ordena o habilita a colaborar en la normacion2®. Ahora bien, la norma remitida debe
respetar los limites establecidos por la ley formal en la colaboracion normativa, pues si €stos
limites no se respetan se produce una violacion a la reserva de ley®’.

C) En segundo lugar, el respeto al ntcleo esencial del derecho afectado. Tal como lo
cstablece el art. 246 Cn., el contenido esencial de los derechos fundamentales, esto es, los
aspectos minimos que hacen que el derecho concernido sea tal y conserve su identidad, no puede
ser alterado por las leyes que regulen su ejercicio®®. Dicho contenido esta configurado por el
ambito de actuacion humana por si protegido. el cual debe ser fijado desde la Constitucidn, en
el marco de una interpretacion adecuada de los preceptos constitucionales®.

D) Por tltimo, el respeto al principio de proporcionalidad. En general, la concrecion de
este principio para efectos de su aplicacion es un test, examen o juicio. Dicho juicio es un criterio
estructural que sirve para articular las tensiones entre las disposiciones constitucionales, de poca
densidad normativa, y sus concreciones imerpretativasm. Asi, es necesario profundizar en el
modo en que este principio tiene cabida dentro de una teoria de la Constituciéon como orden
marco.

2. A) La Constitucién, al distribuir las atribuciones y competencias entre los distintos
érganos por ella creados, y al establecer la obligacion del gjercicio conjunto en la formacion de
la voluntad estatal, limita el ejercicio del poder’!. Esta dindmica de interaccién en el proceso
politico se desarrolla bajo tres tipos de normas: (i) las prohibiciones, es decir. aquellos aspectos
que son constitucionalmente imposibles o vedados, pues encajan dentro de la esfera de lo que
no se puede decidir; (ii) las ordenes o mandatos, que postulan los aspectos de la realidad que
son constitucionalmente necesarios, de modo que se ubican dentro de la esfera de lo que no
puede dejar de decidirse, y (iii) las prescripciones habilitantes que encajan dentro de lo
discrecional (es decir, &mbitos constitucionalmente posibles)33.

Dentro de este ultimo tipo de normas se configura el margen de accion estructural que
la Constitucién confia a los entes piblicos, principalmente los que tienen competencias ligadas

=

con la concrecién normativa de las disposiciones constitucionales™. A tales efectos. sc puede
afirmar que existen tres tipos de esos margenes: para la fijacion de fines, para la eleccién de
medios y para la ponderacion®™. Estc ultimo cs la parle csencial de la dogmatica de la
Constitucién como un orden marco. La forma como deba resolverse el problema de la
constitucionalizacién depende sobre todo de la respuesta que se dé al problema de la

ponderacion; y el mandato de ponderacion es igual a la proporcionalidad en sentido estricto

“ Véase la sentencia de 4 de junio de 2018, inconstitucionalidad 82-2015.

*7 Sobre estas diferencias entre la reserva de ley absoluta y relativa, véase la sentencia de inconstitucionalidad 60-
2005/3-2006, ya citada; y la sentencia de inconstitucionalidad 13-2012, ya citada.

% Sentencia de 25 de junio de 2009, inconstitucionalidad 83-2006.

# Sentencia de 14 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 103-2007.

" Sentencia de 20 de enero de 2009, inconstitucionalidad 84-2006.

1 Sentencia de 25 de agosto de 2010, inconstitucionalidad 1-2010 AC.

4 Sentencia de 7 de octubre de 2011, inconstitucionalidad 20-2006.

* Sentencia de 23 de octubre de 2020, inconstitucionalidad 6-2020 AC.

™ Sentencia de 24 de octubre de 2014, inconstitucionalidad 33-2012.
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(tercer subprincipio del test)>. Por lo tanto, cuando se trata del problema del margen para la
ponderacidn, en definitiva, todo se remite al papel del principio de proporcionalidad®®.

B) En ese sentido, si bien el legislador puede ponderar derechos fundamentales al crear
las leyes que los regulen o limiten, esta potestad no esta exenta de limites, puesto que debe
respetar el principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.) en ejercicio de esa competencia. En ese
sentido, la Asamblea Legislativa, al limitar uno de esos derechos, debe cuidar que las medidas
limitadoras cumplan con los requisitos derivados de tal principio y, en concreto, con el examen
que al efecto corresponde realizar®’.

3. A) En cuanto a este ultimo punto, esta Sala ha distinguido dos vertientes del test de
proporcionalidad: prohibicién de exceso y prohibicion de proteccion deficiente®, segun se trate
de medidas que afecten posiciones de derecho fundamental de defensa o de prestacion,
respectivamente. Para diferenciar estas clases de posiciones, €s necesario recordar que todos los
derechos tienen una dimension de abstencion y de prestacion®. En ese sentido, ni los derechos
civiles v politicos obligan solo a no hacer, ni los derechos sociales obligan solo a hacer. Por cllo,
se entiende que las posiciones de defensa son las que vinculan al destinatario mediante una
obligacion de abstencién o no hacer*’; v las posiciones prestacionales son las que le vinculan
mediante deberes de prestacién o de hacer®.

Bajo esa logica, todos los derechos fundamentales son susceptibles de examinarse bajo
la optica del principio de proporcionalidad en sus dimensiones de prohibicién de exceso o
prohibicién de regulacion o proteccion deficiente, segin sea el modo de ejercicio afectado: si la
posicion afectada es de defensa o dimension de abstencion, se aplica la prohibicién de exceso;
y si la posicidn concernida es de prestacion o dimension de hacer, se aplica la prohibicion de
proteccion deficiente’”. En ambos supuestos, el presupuesto para la aplicacion del examen es
que se trate de una injerencia en dichas posiciones, por lo que no cabe frente a la mera

regulacion™. De esas modalidades del examen solo interesa la primera.

5 Sentencia de inconstitucionalidad 84-2006, ya citada.

3 Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, va citada.

37 Wéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Kimel vs. Argentina, sentencia de 2 de mayo de 2008
(Fondo, Reparaciones v Costas), pdarrafo 58.

‘% Sentencia de inconstitucionalidad 91-2007, ya citada.

¥ Sentencia de 1 de febrero de 2013, inconstitucionalidad 53-2005/55-2005.

0 Véase la sentencia de inconstitucionalidad 53-20035/35-2008, ya citada.

41 Véase la sentencia de inconstitucionalidad 53-2005/55-2005, va citada.

“2 A manera de ejemplo. el derecho al sufragio obliga al Estado a no interferir en ¢l voto ciudadano y permitir que
s¢ ejerza con total libertad (dimension de abstencion). pero también a organizar ¢l evento electoral, con todo lo que
ello implica hacer: licitaciones, depuracion del padron clectoral, campaias informativas, etc. (dimension
prestacional). La estructura del test de proporcionalidad en su vertiente de prohibicion de proteccion deficiente es
esta: (i) idoneidad, que requiere que la medida analizada favorezca la realizacion de algun fin constitucionalmente
imperativo y que hava una relacién medio-fin entre lo que se busca y el instrumento empleado para conseguirlo:
(i) suficiencia. que exige que no haya otra abstencion u otra medida alternativa que favorezca la realizacion del fin
por lo menos con igual intensidad y simultaneamente favorezca mas la realizacion del derecho fundamental cuya
proteccion se requiere, y (iii) proporcionalidad en sentido estricto, que se infringe cuando el grado de satisfaccion
del fin o derecho contrapuesto sea inferior al grado de incumplimiento del derecho fundamental prestacional. Sobre
dicha estructura, ver la sentencia de 17 de enero de 2022, inconstitucionalidad 190-2016.

3 Sentencia de inconstitucionalidad 21-2020 AC, vya citada.
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B) La estructura del examen de proporcionalidad en su vertiente de prohibicién de exceso
es la que sigue: (i) idoneidad, que implica que la medida limitadora debe perseguir un fin
legitimo (uno que no esté prohibido expresa o implicitamente por la Constitucion) y ser
adecuada (apta) para la consecucion del fin perseguido®; (ii) necesidad, que exige toda medida
de intervencion sea la més benigna con el derecho concernido de entre todas las que revisten al
menos la misma idoneidad para lograr cl fin legitimo®’, y (iii) proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion, segin el cual, cuanto mayor es el grado de afectacion de los derechos
concernidos, tanto mayor debe ser la satisfaccion de los contrapuestos*®.

) Las dos vertientes del test de proporcionalidad tienen caracter escalonado. Segun el
altimo precedente constitucional sobre este tema*’, dicho cardcter implica, primero, que el paso
de uno de sus escafios al siguiente solo es posible cuando se ha agotado ¢l anterior (¢j., para
pasar al subprincipio de necesidad hay que agotar el de idoneidad, y para pasar al de
proporcionalidad en sentido estricto se deben agotar los de idoneidad y necesidad): segundo,
que ante la alegacién simultdnea de violacién de dos o mas subprincipios del test (¢j., que la
medida es simultaneamente inidonea e innecesaria, o innecesaria y desproporcionada en sentido
estricto), solo se analiza el subprincipio que ocupe el lugar inicial dentro de la estructura del test
y se rechaza respecto de los posteriores®; y tercero, que si se hace uso del principio de
eventualidad, es decir, si se impugna mas de uno de los escafios del test. es opcion del actor o
autoridad requirente el realizar, en un razonamiento distinto, un nuevo test de proporcionalidad
en el que se supere el subprincipio que inicialmente se consideraba como no cumplido. o hacerlo
en el mismo razonamiento que ha iniciado®.

VII. La ponderacion como parte integrante del test de proporcionalidad.

/. A) Segun se dijo en el considerando anterior, en ambas vertientes del examen de
proporcionalidad el tltimo escafio es el de la proporcionalidad en sentido estricto, que equivale
a la ponderacién, no obstante que en cada una de dichas vertientes impone reglas argumentales
diferentes. También se afirmé que el margen de accion estructural para la ponderacion es la
parte esencial de la dogmatica de la Constitucion como un orden marco; y que la forma como

deba resolverse el problema de la constitucionalizacion depende sobre todo de la respuesta que

* Sentencia de 30 de noviembre de 2016, amparo 794-2013.

5 Auto de 14 de agosto de 2013, inconstitucionalidad 147-2012.

4 Sentencia de 29 de julio de 2010, inconstitucionalidad 61-2009.

47 Auto de 19 de enero de 2022, inconstitucionalidad 76-2018.

% para ejemplificar como opera este criterio: si se argumenta que una medida es inidénea, innecesaria y
desproporcionada en sentido estricto, se rechazaran los argumentos de innecesaridad y desproporcion en estricto
sentido, pero si se analizara la supuesta inidoneidad.

4 Pero. en ambos casos es indispensable que aduzca las “condiciones de refutacion” de su argumento, lo que
significa que, por ejemplo, si considera que la medida es inidénea y, bajo el principio de eventualidad también
afirma que es innecesaria, es él quien tiene que proponer un hipotético argumento que justificarfa la idoneidad,
como por ejemplo cudl podria ser un eventual fin legitimo o sentido de adecuacion medio-fin en la medida
cuestionada que “refutaria” el argumento inicial que ha sostenido. En consecuencia, no puede limitarse a plantear
que pide el analisis del escafio posterior en caso que esta Sala estime que se supera el anterior, pues entonces
delegaria en este Tribunal una carga argumentativa que le corresponde a él. Sobre las condiciones de refutacion,
véase el auto de 17 de febrero de 2020, inconstitucionalidad 10-2020. En dicha resolucion, citando a Stephen
Toulmin, este Tribunal defini6 dichas condiciones como “las circunstancias en que ha de exceptuarse la autoridad
de los enunciados gencrales que permiten pasar de ciertos datos hasta una afirmacion™.
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se dé a este problema. En virtud de ello, no es extrafio que en la actualidad el principio de
proporcionalidad, y particularmente la ponderacion, se consideren simultineamente como un
parametro de examen del control de los derechos fundamentales en las democracias liberales,
un criterio universal de constitucionalidad v el fundamento de cuanto menos un Derecho
Constitucional comiin en América Latina®.

B) Asi, se advierte que ¢l hecho de que esta Sala haya aceptado el empleo del test de
proporcionalidad con base en el art. 246 Cn. (v, consecuentemente, de la ponderacion) se
inscribe en un marco dogmatico, jurisprudencial e internacional con un sustento muy solido y
comunmente admitido. Sin embargo, este Tribunal ha sido consciente de las constantes criticas
doctrinarias hacia la ponderacion, dado su supuesto caracter irracional. Por ello, ha intentado
adoptar un modelo que cumpla con estdndares de racionalidad que, sin caer en la tambien
rechazable (por imposible) hiperracionalidad, sujete su uso a reglas que sean lo suficientemente
claras. previsibles y argumentables, segtin se vera a continuacion.

2. A) En primer orden, hay que recordar que la proporcionalidad en sentido estricto opera
de modo diferente ante la prohibicién de exceso y ante la prohibicién de proteccion deficiente®’.
En el primer caso, la “ley de ponderacion” es la que sigue: cuanto mayor es el grado de
afectacion de los derechos concernidos, tanto mayor debe ser la satisfaccion de los
contrapuestos®>. Es decir, opera una logica de correlacion directa: cuanto mas se afecte un
derecho o principio, mayor satisfaccion debe obtener otro; y la medida es desproporcionada si.
a la luz de las posibilidades facticas y juridicas del caso concreto. se concluye que la afectacion
supera la satisfaccion obtenida.

B) Partiendo de lo anterior, la jurisprudencia de esta Sala ha perfilado los elementos
internos de la ley de ponderacién, con el fin de proveerle de estandares de racionalidad, los
cuales deberian ser tomados en cuenta por cualquier autoridad que requiera de ponderar. En esa
linea, se ha sostenido que “[a]l ponderar, es necesario tomar en cuenta tres variables: (i) el grado

de satisfaccion del derecho favorecido [v/0] el grado de afectacion del derecho que sufre la

i Esta altima afirmaciéon se evidencia on la practica de varios de los tribunales constitucionales de Ia regidn
latinoamericana que han aceptado la legitimidad de la ponderacion como instrumento para el examen de problemas
iusfundamentales v que han recurrido a ella. A manera de ejemplo, pueden citarse los casos del Tribunal
Constitucional de Peri, la Corte Constitucional de Ecuador, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y
la Sala Constitucional de Costa Rica. En el sistema americano y europeo de proteccion de los derechos humanos,
también lo han hecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Véase Tribunal Constitucional de Perti, sentencia de 29 de octubre de 2005, Exp. n® 045-2004-PIITC; Corte
Constitucional de Ecuador, sentencia de 12 de junio de 2019, caso n® 10-18-CN, y sentencia de 6 de julio de 2016,
caso n° 1744-10-EP; Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, sentencia de 22 de agosto de 2012,
0973/2012; Sala Constitucional de Costa Rica, resolucién de 27 de encro de 2021, expediente 20-022660-0007-
CO; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Kimel vs. Argentina, ya citado, parrafo 83: Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, caso Sunday Times ¢. Reino Unido, sentencia de 26 de abril de 1979, y caso Pretty
¢. Reino Unido, sentencia de 29 de abril de 2002.

3! En el caso de ]a proteccion deficiente. la “ley de ponderacion” es esta: cuanto menor es la satisfaccion del derecho
o principio objeto de la omision relativa, mayor debe ser la satisfaccion del contrapuesto. Entonces, aqui funciona
una légica de relacion inversa: entre menos se satisfaga o beneficie un derecho principio, mas debe satisfacerse o
beneficiarse otro; v la medida omisiva incumple con esta ley de ponderacion si, dadas las posibilidades fécticas v
juridicas del caso concreto, se obtiene un favorecimiento inferior del fin constitucionalmente legitimo respecto del
grado en que no se realiza la posicién juridica de prestacion objeto de la intervencion iusfundamental. Véase la
sentencia de inconstitucionalidad 190-2016, ya citada.

71 Sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, ya citada.
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intervencion; (i) el peso abstracto del derecho favorecido v el del derecho intervenido; y (iii) la

12553

certeza que se posce respecto de las premisas fécticas del caso concreto

En consecuencia, los precedentes constitucionales permiten afirmar que el grado de
satisfaccién y el grado de afectacién a un derecho o principio pueden ser leve. intermedio o
intenso. segun el nivel de incidencia que posean®. De igual modo. el peso abstracto. que supone
determinar el grado de importancia que se le asigna al derecho o principio respectivo en funcion
de la escala o tabla de valores que existe en la comunidad, también puede ser leve, intermedio
o intenso, pero eso no supone que algunos derechos o principios siempre hardn ceder al resto,
pues este elemento es solo uno de los que hay que tomar en cuenta al ponderar®®. Por ultimo, el
erado de certeza que se posee respecto de las premisas facticas del caso concreto se debate entre
lo no evidentemente falso, lo plausible v lo seguro. yendo de menos a mas en el grado de
certidumbre que se tiene sobre ellas. Este elemento se basa en un limite natural a cualquier
razonamiento humano: lo que se puede conocer es limitado, pues no siempre se dispone de toda
la informacién por ser sencillamente imprevisible, inexistente o inconmensurable.

VIII. La intervencion de las telecomunicaciones como limitacion a los derechos
fundamentales de intimidad y privacidad.

1. 4) En nuestra jurisprudencia constitucional, el derecho a la intimidad (art. 2 inc. 2°
Cn.) puede definirse como aquel conjunto de facultades del individuo en virtud de las cuales
dispone de un espacio personal o esfera de libertad que no puede ser invadida por terceros, scan
estos particulares o el mismo Estado™®.

Tal derccho estd estrechamente ligado con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, porque permite que la persona forje en libertad su personalidad, conviceiones mas
intimas, gustos, manias, placeres y miedos. También permite que pueda desarrollar sus afectos.
familia, vinculos sociales mas cercanos. desencuentros y emociones. En el caso del espacio
proporcionado por la vida privada, permite que el sujeto lleve a cabo. con un margen de libertad
razonable, sus demds relaciones (sociales, profesionales, actividad financiera, etc.) lejos del
enjuiciamiento social, donde estos afectos, emociones. conductas y acciones no podrian
desarrollarse con autenticidad, pues la persona no decide igual en soledad que frente a la
sociedad que le exige formas correctas de actuar’’.

La proteccion de esa esfera inmune a la injerencia de los otros, del Estado o de otros
particulares, es un prerrequisito para la construccién de la autodeterminacion, que a su vez

constituye el rasgo esencial del sujeto democraticamente activo. Este Tribunal ha sostenido una

53 Sentencia de controversia 8-2020, va citada.
** Sentencia de inconstitucionalidad 61-2009, ya citada.

3 Véase la sentencia de controversia 8-2020, ya citada.
%6 Sentencia de 21 de septiembre de 2011, inconstitucionalidad 16-2005. Puede leerse la manera en que este derecho

se concibe por parte de algunos de los paises de América Latina en la solitud de opinién consultiva sobre la
interpretacion v alcance del articulo 1.2 (articulo 1, parrafo segundo) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, realizada ¢l 28 de marzo de 2014 por el Estado de Panama. Dicha solicitud puede consultarse en

%7 Sobre todo lo dicho en este parrafo, véase Tribunal Constitucional de Perd, sentencia de 10 de marzo de 2016,
Exp. n® 034835-2012-PA/TC.
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postura “funcionalista” del concepto de intimidad, la cual parte de que el interés protegido por
la intimidad es el de limitar el acceso de extraiios a la vida privada, individual y familiar, en ¢l
sentido mas amplio®®. Desde esta perspectiva, el concepto de intimidad estaria integrado por tres
elementos: el secreto, el anonimato y la soledad®. El derecho a la intimidad, entonces, se podria
alectar por una alteracion de cualquiera de dichos elementos. En consecuencia, es €l resultado
de la inquietud por proteger la interioridad, la cual s¢ vio plasmada en las primeras declaraciones
de derechos, propias del Estado liberal®, y ahora goza de reconocimiento constitucional.

B) El derecho a la privacidad esta vinculado con la intimidad, pues al igual que esta,
protege un ambito de secreto y anonimato, si bien con un alcance menor. Asi, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “el ambito de la privacidad se caracteriza
por quedar exento ¢ inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de
terceros o de la autoridad publica™®'. Se puede definir al derecho a la privacidad como cualquier
facultad de la persona que le permite que haya una parte de su vida que no quede sujeta al
escrutinio publico, pese a que ese circulo no quede comprendido en el dmbito de su intimidad.
Por ejemplo, ciertas conversaciones con otros o reuniones privadas son casos de privacidad,
dado que sin estar comprendidas dentro de lo intimo (pues por su naturaleza se comparten con
personas ajenas a quienes tienen un vinculo tan estrecho como el de la familia), siguen estando
sujetas a una expectativa razonable de no injerencia de otros®2.

Aunque nuestra Constitucién no efectia la distincién entre uno y otro derecho, la
jurisprudencia de esta Sala si ha dejado entrever esa diferencia, toda vez que ha aceptado que
hay datos “intimos” y datos “privados”, los cuales separa entre si%. De igual manera, ¢l art. 11.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos confiere proteccion expresa al derecho
a la privacidad al establecer que “[n]adie puede ser objcto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion”.

2. A) Sin embargo, como todos los demds derechos fundamentales, la intimidad y la
privacidad no son absolutas®®. A manera de ejemplo. la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que “el derecho
a la privacidad y la reputacién [...] no [es] [absoluto] y [debe] ser [armonizado] y [balanceado],

de forma tal que no [desemboque] en la negacion de otros derechos. [...] [AJunque la

58 por ejemplo, sentencia de 2 de marzo de 2004, amparo 118-2002.

? Sentencia de inconstitucionalidad 91-2007. va citada.

% Sentencia de inconstitucionalidad 16-2005. va citada.

¢l Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, sentencia de 1 de
julio de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 194.

52 | a doctrina a veces recurre a la explicacion de esta diferencia mediante la elaboracion de un circulo concéntrico:
el nacleo de ese circulo es el fuero interno, lo que no se comparte con nadie y queda al nivel de los pensamientos:
luego, ¢l siguiente estadio del circulo representa lo intimo; seguidamente se ubica lo privado; y finalmente esta lo
que constituye lo pablico, donde la intimidad y privacidad no tienen cabida.

53 Sentencia de 4 de marzo de 2011, amparo 934-2007.

68 Qubre el cardcter no absoluto de los derechos fundamentales, véase la sentencia de 22 de mayo de 2013,
inconstitucionalidad 3-2008. Sobre el caso en particular de los derechos a la intimidad y privacidad, véase la
sentencia de inconstitucionalidad 5-2001 AC. ya citada.
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Convencion no establece las circunstancias en que este derecho puede ser restringido o limitado,
la Corte Interamericana, enuncio que el articulo 32.2 de la Convencion prescribe las reglas
interpretativas a las cuales se suscriben dichas restricciones al establecer: Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comun, en una sociedad democratica™®.

B) Una de las limitaciones posibles a los derechos a la intimidad y privacidad es la
intervencion de las telecomunicaciones (art. 24 inc. 2° Cn.). La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho que “[aJunque las conversaciones telefOnicas no se encuentran
expresamente previstas en el articulo 11 de la Convencién, se trata de una forma de
comunicacién que, al igual que la correspondencia, se encuentra incluida dentro del ambito de
proteccion del derecho a la vida privada™®. A pesar de que las llamadas o conversaciones
telefonicas no son la tinica forma de telecomunicacion, el criterio de la Corte es ilustrativo para
entender que dichas intervenciones limitan a los derechos en comento: dado el concepto de
limitacién asumido en esta sentencia, estas solo afectan a una de sus posiciones juridicas o
modos de ejercicio: la expectativa razonable de que las comunicaciones no se interrumpan y que
solamente sean recibidas o captadas por el destinatario a quienes razonablemente nos
dirigimos®’.

En general, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la intervencion a las
telecomunicaciones abarca, al menos. los actos de “intervencion™ e “interferencia”. En otras
palabras, que personas ajenas a la comunicacion (independientemente de los medios
tecnoldgicos usados) puedan interrumpirla, cortarla o conocer su contenido sin autorizacion o
conocimiento de los comunicantes, independientemente de que sea de modo simultaneo o
posterior al acto comunicativo®. En suma, bajo la cobertura del art. 24 Cn. se salvaguarda al
emisor y al receptor para que puedan comunicar libremente su pensamiento y, ademas, puedan
hacerlo reservadamente en relacion con destinatarios especificos, sin que otras personas
distintas de ellos conozcan el contenido de la comunicacion o puedan interrumpirla por medio
de la inclusién de una sefial perturbadora®.

Pero, aunque la intervencion de las telecomunicaciones en principio es un acto
prohibido, excepcionalmente pucde ser legitima (art. 24 inc. 2° Cn.). Para tal cfecto, cs
imprescindible que: (i) esté prevista en la ley; (ii) conste por escrito; (iii) se motive el acto: (iv)
se conserve el secreto de todo lo que no esté relacionado con el proceso en el contexto del cual

se ha autorizado, y (v) sea una medida que, en una sociedad democratica, sea idénea y necesaria

% Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, *Accién de habeas data y acceso a la informacion™. Disponible
en: https.//www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?arti D=382 & lID=2.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tristdn Donoso vs. Panamd, sentencia de 27 de enero de 2009
(Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 55.

57 De algtin modo, esta fue la idea retomada en la sentencia de 11 de febrero de 2002, habeas corpus 145-2001.

5% Sentencia de inconstitucionalidad 5-2001 AC, va citada. Esta interpretacion es, de entre todas las posibles, la que
dota de mayor amplitud y 4mbito de tutela a la intimidad y a la privacidad, por lo que debe ser la elegida conforme
con el principio pro homine.

% Véase la sentencia de 24 de agosto de 2015, inconstitucionalidad 22-2007 AC; y la sentencia de
inconstitucionalidad 5-2001 AC, ya citada.



para la seguridad del pais, la prevencion del delito y la proteccion de los derechos
fundamentales’. Lo ltimo adquiere mayor relevancia en el ambito del proceso penal, debido a
que tales intervenciones destacan como medios de investigacion, justificadas por las dificultades
inherentes a la recoleccion de elementos de prueba’, por lo que participan de la naturaleza,
exigencias y funciones propias de los actos de investigacion y medios de prucba’.

IX. Derecho a la prueba.

1. Como parte de la proteccion jurisdiccional, el derecho de defensa se manifiesta ante
la configuracion de una contienda donde exista la necesidad de argiiir elementos tendentes al
desvanecimiento de las alegatos planteados por la contraparte”. El ejercicio del derecho de
defensa implica las posibilidades de participar en un proceso informado por el principio de
contradiccidn, en que las partes puedan ser oidas en igualdad de condiciones y utilizar las
prucbas pertinentes en su defensa, de modo que no se les impida aproximar al juez el material
probatorio que considerc adecuado para su defensa’. Esta actividad procesal de parte viene
encauzada por las reglas del proceso y se corresponde con la obligacion del juez de procurar su
regular desenvolvimiento, de modo que no se genere indefension en ninguna de sus fases y para
ninguna de las partes. Por ello, la defensa comprende todo medio de oposicién a los argumentos
facticos y juridicos de la contraparte™.

Este derecho lleva insito la igualdad de armas y el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes’®. En efecto, las verdaderas posibilidades de defensa con las que cuenta un sujeto
sometido a un proceso judicial vienen determinadas por las opciones probatorias con las que
cuente. En ese sentido, si las posibilidades probatorias de una de las partes sobrepasan
injustificadamente a las de la otra se produce una desigualdad procesal que conlleva violacion
constitucional, pues la igualdad de armas requiere, al menos en principio, de que haya simetria
en cuanto a las opciones para probar con que cuentan las partes (por ejemplo, no pueden
reconocerse medios probatorios de uso exclusivo de solo una de ellas). Lo mismo ocurre si a las
partes les es vedada la posibilidad de utilizar los medios de prueba que estimen pertinentes para
la fundamentacion de su postura procesal. Ahora bien, es la parte la que corre con el riesgo que
conlleva la no presentacion de prueba o su presentacion deficiente pues debe considerar que su
actividad esta sujeta a las cargas de la prucba y a los estandares de prueba que sirven para la
evaluacion de sus resultados’’.

2. Sin embargo, cabe aclarar que las partes no tienen derecho a que toda prueba propuesta

sea admitida. Para que se admita y se produzca la prucba ofertada, es necesario que esta cumpla

" Sobre tales requisitos, véase la sentencia de inconstitucionalidad 5-2018, ya citada.
7! Qentencia del 19 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 6-2009.

2 entencia de inconstitucionalidad 22-2007 AC. va citada.

7% Sentencia de 7 de marzo de 2018, inconstitucionalidad 69-2013.

# Qentencia de 12 de noviembre de 2010. inconstitucionalidad 40-2009/41-2009.

> Sentencia de 25 de junio de 2009, inconstitucionalidad 102-2007.

7% Sentencia de inconstitucionalidad 40-2009/41-2009, ya citada.

T Sobre este parrafo, véase la sentencia de inconstitucionalidad 69-2015, ya citada.
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con determinadas condiciones. Estas son basicamente tres: licitud, pertinencia y utilidad™. La
licitud implica que esta debe proponerse y producirse de conformidad con las previsiones legales
vigentes y no debe haber sido obtenida con violacién a los derechos reconocidos por la
Constitucion. La pertinencia se traduce en el necesario ligamen que debe existir entre lo que se
desee probar y el objeto del proceso. La utilidad es un juicio que se hace sobre la idoneidad de
la prueba propuesta para conseguir demostrar los hechos a los que esta se refiere, por lo que
tiene una vertiente cuantitativa y otra cualitativa™.

La prueba también puede estar limitada por la verosimilitud de las aserciones probatorias
(es decir, puede rechazarse cuando lo que se suponc que va a probarse con ella sea
manifiestamente inverosimil, como por ejemplo hechos completamente opuestos a las leyes de
la naturaleza) y por lo repetitivo de los resultados que pretende extraerse de ella, que no es mas
que un caso de prucba inutil desde la perspectiva cuantitativa (como cuando se proponen
demasiados medios de prueba de una misma naturaleza encaminados a demostrar un mismo
hecho)®. Lo antedicho solamente es representativo de las circunstancias excepcionales en que
se puede limitar el derecho a la prueba. Ello porque el juez no es un sujeto procesal acritico y
avalorativo, sino que, por el contrario, es el conductor y director del proceso y. por tanto, el
encargado del cumplimiento de las reglas y principios procesales.

X. El principio de eficacia de la investigacion penal y promocién de la accion penal.

/. A) La Constitucion establece que la investigacion del delito corresponde al Fiscal
General de la Repiiblica, a cuyo cargo esta su direccion funcional®' (art. 193 ord. 3° Cn.). Por
supuesto, para que este precepto tenga viabilidad préctica, el Fiscal General puede actuar
mediante sus agentes auxiliares a través del uso de la figura de la delegacion, que implica un
“desprendimiento” de un deber funcional por parte de un superior jerdrquico de alguna
institucién, con base en la ley®. La Constitucién también prevé que la Policia Nacional Civil
debe colaborar en el procedimiento de investigacion penal (art. 159 inc. 3° Cn.).

Sobre dicha direccion funcional, esta Sala ha sefialado que “la direccion funcional que
la [Fiscalia General de la Republica] ejerce sobre la [Policia Nacional Civil], trasciende mas alla
de un obligado asesoramiento de caracter técnico-juridico, para llegar a constituirse en un
control legal respecto de la investigacion policial [...], con el fin de: (i) evitar que la
investigacién presente algin vicio procesal que posteriormente la invalide en el ambito
jurisdiccional; (ii) garantizar los elementos necesarios para la prucba del delito y la participacion

delincuencial de los imputados que permitan fundamentar adecuadamentc tanto el

™ Auto de 19 de septiembre de 2016, amparo 604-2015.

™ Sobre estas definiciones de la licitud, pertinencia y utilidad, véase la sentencia de 4 de marzo de 2022,
inconstitucionalidad 13-2017.

80 véase la sentencia de inconstitucionalidad 13-2017, ya cilada.

81 Auto de 24 de abril de 1998, habeas corpus 164-98.

2 Sentencia de 14 de diciembre de 2011, amparo 517-2009.
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requerimiento como la acusacion; y (iii) salvaguardar los derechos constitucionales que puedan
resultar implicados en el procedimiento de averiguacion delictiva™.

BJ Para lo que interesa a este caso, debe sustentarse constitucionalmente la necesidad de
que la investigacion del delito sea eficaz, entendiéndose la eficacia como su capacidad para
lograr los fines constitucionales que se esperan de ella: averiguar la verdad, procesar a los
posibles responsables y sancionarlos®’. Asi, la jurisprudencia constitucional ha sefialado algunas
exigencias o principios de la investigacion penal que sirven para fundamentar dicha necesidad.
Por un lado, se ha sostenido que esta se rige por los principios de oficialidad y obligatoriedad,
segin los cuales la Fiscalia General de la Republica esta obligada a promoverla de oficio y a
gjercitar la accion correspondiente, sin peticidn extrafia o requerimiento particular alguno y sin
que pueda ser suspendida, interrumpida o concluida mas que en los casos establecidos en la ley
y de conformidad con la Constitucion®

Por otro lado, también se ha aceptado que la investigacion del delito debe regirse por el
principio de imparcialidad, que implica la actuacién con plena objetividad e independencia en
defensa de los intereses que le estan encomendados al Fiscal General de la Republica (esto es,
los intereses del Estado y de la sociedad —art. 193 ord. 1° Cn.—)*. Esto, dado que cualquier
actuacion desviada de esos intereses constitucionalmente previstos probablemente no logre los
fines a los que realmente debe tender una investigacion: averiguar la verdad®’. De igual manera,
este Tribunal ha dicho que, como expresion de la proteccion jurisdiccional, la investigacion se
rige por el principio de celeridad, en virtud del cual existe una prohibicién de dilaciones
indebidas en la investigacion del delito y el ejercicio de la accién penal®.

Asi, tiene sentido afirmar que la investigacion del delito debe ser eficaz y que dicha
cficacia atafie a la Fiscalia General de la Republica y la Policia Nacional Civil. Por €llo, se ha
dicho que “[s]e trata, en definitiva, de una responsabilidad compartida, pues si bien la Fiscalia
tiene un indiscutible rol de direccidn, la eficacia de la investigacion del delito es un interés
comun de ambas entidades. Es asi que, entre ambas instituciones debe existir una fluida y
constructiva coordinacion que permita el eficaz combate del crimen, la salvaguarda de los bienes
y derechos de las personas y la realizacion efectiva de la justicia penal™®.

C) Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
también ha enfatizado que *“[d]e la obligacion general de garantia de los derechos a la vida,

integridad personal y libertad personal deriva la obligacion de investigar los casos de violaciones

5 Sentencia de 6 de marzo de 2007, inconstitucionalidad 23-2006 AC.

 En general, la expresion “eficacia” alude a la “capacidad de lograr ¢l efecto que se desea o se espera™. Sobre
esto, ver: hitps:/dlerac.es/elicacia.

3 Véase la sentencia de 23 de diciembre de 2010, inconstitucionalidad 5-2001 AC; y el auto de 9 de febrero de
2011, inconstitucionalidad 51-2005.

¥ Sentencia de inconstitucionalidad 5-2001 AC, ya citada.

¥ Véase la sentencia de inconstitucionalidad 69-2015, ya citada.

8 Al respecto, véase la sentencia de 6 de noviembre de 2015, amparo 834-2013.

¥ Sentencia de § de diciembre de 2006, inconstitucionalidad 21-2006.
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de esos derechos™. Este deber es ain mas acentuado en caso graves violaciones a los derechos
humanos. pues como lo ha indicado la Corte Interamericana. “la falta de investigacion de hechos
oraves contra la integridad personal como torturas y violencia sexual en conflictos armados y/o
dentro de patrones sistemdticos, constituyen un incumplimiento de las obligaciones del Estado
frente a graves violaciones a derechos humanos, las cuales contravienen normas inderogables
(jus cogens) v generan obligaciones para los Estados como la de investigar y sancionar dichas
practicas™".

Cuando se trata de una de esas graves violaciones a los derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que debe cumplirse con un estandar de
debida diligencia para su investigacién, el cual esta regido por los siguientes principios: (1)
oficiosidad, es decir, una vez que se conoce de la violacion, el Estado esta obligado a iniciar de
oficio una investigacion seria y efectiva de los hechos®: (ii) oportunidad. esto es. la
investigacion debe iniciarse inmediatamente®®, durar un plazo razonable® y ser propositiva™;
(iii) debe realizarse por profesionales competentes y empleando los procedimientos
apropiados”; (iv) independencia e imparcialidad de las autoridades que investigan, lo cual se
extiende a cada una de las fases de la investigacién, inclusive la recoleccién de pruebas en la
fase inicial®’; (v) exhaustividad, es decir, deben agotarse todos los medios para dilucidar la
verdad sobre los hechos y fijar las responsabilidades de sus autores”, y, finalmente, (vi)
participacion y respeto de las victimas y sus familiares®.

2. 4) La accion penal se define como el poder juridico de excitar y promover la decision
del 6reano jurisdiceional sobre una determinada relacion de Derecho Penal'®. Al igual que con
la investigacion del delito, su ejercicio es oficioso y obligatorio, a menos que haya razones
constitucionales o legales que permitan su no-gjercicio, tales como la amnistia o el criterio de
oportunidad'®!. Sus propdsitos también son iguales, en tanto que la presuncién de inocencia (art.
12 Cn.) impide que se conciban como mecanismos en los que se presupone la culpabilidad de

alguien y que se utilizan para corroborar ese sesgo. Asi, su fin no es el de hacer que se lleguc a

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonera”) vs. México,
sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 287.

91 Corte Interamericana de Derechos Humanos. caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, sentencia de
24 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 140.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sentencia de 31
de enero de 2006, parrafo 143.

” Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, sentencia de 4 de julio de 2006.
parrafo 189.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de
| de marzo de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 65.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, sentencia de 12 de agosto de
2008 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 144.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, sentencia de 15
septiembre de 2005, parrafo 224.

97 Corte Interamericana de Derechos Humanaos, caso Gdmez Palomino vs. Perti, sentencia de 22 de noviembre de
2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo §0,

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, ya citado, parrafo 144,

% Carte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ries y ofres vs. Venezuela, sentencia de 28 de enero de 2009
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). parrafo 284.

I®0 Sentencia de 6 de marzo de 2007, inconstitucionalidad 23-2006 AC.

‘%1 Sentencia de amparo 854-2013, ya citada.
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una condena, sino el de hacer que se determine la verdad a propésito de un delito que se dice
cometido y que se inculpa a una cierta persona, determinacion que puede llevar a la conclusion
de que el hecho no ha existido, que no se trata de delito, que el acusado no lo ha cometido o que
no ha tomado parte en ¢é]'%2,

B) Sobre el ejercicio v promocion de la accion penal, esta Sala ha sefialado que
corresponde al Fiscal General de la Reptiblica, quien, con la colaboracion de la Policia Nacional
Civil, tiene la funcion de proceder a la investigacion de los delitos, y a través del requerimiento
fiscal promover la accién penal ante los jueces y tribunales (art. 193 ords. 3° y 4° Cn.)'™. Lo
antedicho significa que, en el sistema procesal salvadorefio, el ¢jercicio de la accion penal
corresponde a un drgano distinto del jurisdiccional, lo que obedece, principalmente, al criterio
técnico con el cual se debe formular el requerimiento fiscal y la acusacion que contiene. De este
modo se garantiza un principio esencial del Derecho Procesal Penal: la imposibilidad de la
iniciacion o prosecucion del proceso sin la existencia de una parte acusadora que ejercite la
accion penal, a través de un 0rgano especializado a tal fin.

C) Del mismo modo que con la investigacion del delito, el ejercicio de la accion penal
debe ser eficaz a los propositos antes mencionados. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha remarcado la necesidad de que los Estados refuercen su actuacién en las
dreas de prevencién, proteccion y castigo de las conductas que, dentro de su respectiva
jurisdiccion, puedan implicar una vulneracion de los derechos a la vida y a la interdiceion de la
tortura y los tratos inhumanos y degradantes, a {in de que se disipe toda pasividad, omision,
ineficacia o negligencia en esas labores de prevencién y proteccion'®. Tal deber de proteccion
eficaz solo puede concurrir si en el caso concreto existio un efectivo conocimiento de los hechos
o la posibilidad de conocerlos por parte de las autoridades y sus agentes, adoptando medidas
tendentes a reducir o minimizar esc riesgo, siempre desde el pleno respeto a los derechos y
garantias procesales del investigado'®.

XI. Resolucion del problema juridico.

1. Segan se apunto, el problema juridico a resolver consiste en determinar si el art. 23
LEIT viola el art. 246 Cn. en relacion con los arts. 12 y 193 ords. 3° y 4° Cn., por establecer un
plazo de 6 meses para que proceda la destruccion de las grabaciones y transcripciones obtenidas
con la intervencion a las telecomunicaciones, en tanto que ello posiblemente seria
desproporcionado en sentido estricto, por brindar una satisfaccion o beneficio bajo a la
proteccion de la vida privada e intimidad personal y una afectacion alta al derecho a la prueba
y al principio de eficacia de la investigacion penal y promocidn de la accion penal.

2. A) Pararesolver el problema planteado, es necesario partir de las premisas que constan

en los considerandos antecedentes de esta sentencia. Asi, dado que la destrucciéon de las

192 Sentencia de inconstitucionalidad 23-2006 AC, ya citada.

13 Sentencia de 1 de abril de 2004, inconstitucionalidad 52-2003 AC.

194 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Osman c. Reine Unido, sentencia de 28 de octubre de 1998,
parrafo 116; y caso Opuz ¢ Turquia, sentencia de 9 de junio de 2009, parrafo 129.

19 Tribunal Constitucional de Espaiia, sentencia de 20 de julio de 2020, 87/2020.
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grabaciones v transcripciones obtenidas con la intervencion a las telecomunicaciones es un acto
o actuacién positiva que incide perniciosamente en el derecho a la prueba y en la eficacia de la
investigacion penal y promocion de la accion penal, el cxamen de proporcionalidad que
corresponde utilizar es el de la vertiente de prohibicién de exceso.

B) Ahora bien, en virtud del necesario respeto a los precedentes constitucionales'®,
también debe partirse de las premisas sentadas en la sentencia de inconstitucionalidad 5-2018,
va citada, en relacion con el art. 23 LEIT'Y. En dicha sentencia se efectué un test de
proporcionalidad que finalizé en el escafio de necesidad. Asi, se sostuvo que: (i) “[e]l fin
constitucional que persigue el legislador con la medida de destruccion de las grabaciones y
transcripciones si en el plazo de 6 meses no se presentase ¢l requerimiento fiscal [...] es la
proteccién de [...] la intimidad personal y [el] secreto de las telecomunicaciones™, el cual se
calificd como un fin legitimo; (ii) luego, que “[l]a medida legislativa contenida en el art. 23
LEIT, considerada en abstracto, puede contribuir a la proteccion de los derechos fundamentales
mencionados, ya que, por una parte. cuando se ordena la destruccion del material intervenido,
cualquier informacién con respecto a la vida privada y personal del investigado y/o su familia
sale de la esfera de dominio del Estado; vy, por otra parte, garantiza que el emisor y receptor
puedan comunicar libremente su pensamiento sin que tal comunicacion pueda ser limitada a
perpetuidad”, por lo que se considerd como adecuada, de modo que se satisficieron las
exigencias del principio de idoneidad.

Finalmente, (iii) se expresé que “ninguna de las medidas alternas propuestas por el
demandante poseen igual idoneidad para alcanzar el fin constitucional que se persigue. que €s
el de la proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y seguridad en las
telecomunicaciones en el contexto de la investigacion penal; y que sean menos lesivas de los
derechos fundamentales a la proteccion jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de los
delitos (arts. 2 y 11 Cn.) v el principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la
accion penal a cargo de la Fiscalia General de la Republica (art. 193 ords. 3° y 4° Cn.)". En
virtud de ello, se desestimo la alegacion de la supuesta inconstitucionalidad por vielacion al
principio de proporcionalidad.

C) Otro de los puntos importantes de la sentencia de inconstitucionalidad 5-2018. ya
citada, fue la interpretacién conforme del art. 23 LEIT'?®. En lo pertinente, este Tribunal expuso
que tal disposicién se debe interpretar de la siguiente manecra: “para ordenar la destruccion de

las grabaciones y transcripciones obtenidas en la intervencién, el juez no solo debera tomar en

1% Sentencia de 9 de octubre de 2017, inconstitucionalidad 44-2015/103-2016.

07 Las valoraciones que se detallardn a continuacién provienen del considerando IX de la sentencia de
inconstitucionalidad 5-2018, ya citada.

%S Sobre la interpretacion conforme, la jurisprudencia constitucional ha referido que “[a]demés del texto, la
actividad interpretativa esta limitada por el contexto. Los significados posibles de una disposicion juridica deben
ser coherentes con el sistema juridico, lo que incluye a la Constitucion, de tal manera que deben rechazarse los que
provoquen la aparicién de un conflicto normativo. De ahi que la interpretacion conforme a la Constitucion se
entienda como un criterio hermenéutico en virtud del cual, de entre los varios significados posibles de una
disposicion, debe seleccionarse el que mejor encaje con las normas constitucionales™. Véase la sentencia de 23 de
mayo de 2018, inconstitucionalidad 149-2013.
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cuenta que transcurrio el plazo de seis meses al que hace referencia el art. 23 LEIT. El transcurso
del tiempo sin promover la accion penal es una condicion necesaria pero no suficiente. Ademas,
del criterio temporal, el juez autorizante debera incorporar en su analisis otros aspectos, por
ejemplo v sin animo de exhaustividad: (i) que la intervencion de las telecomunicaciones arrojen
indicios razonables sobre la existencia de otros hechos delictivos de los enumerados en el art. 5
LEIT:; (ii) que dicha intervencion sea un medio 1doneo para determinar la autoria o participacién
en tales hechos; (iii) las dificultades probatorias que, en principio, podrian representar los hechos
delictivos cuyo descubrimiento derive de la intervencion de las comunicaciones; y (iv) que la
limitacion a los derechos fundamentales a la intimidad personal, a la seguridad juridica y al
secreto de las telecomunicaciones de las personas intervenidas sea temporal y no por tiempo
indefinido™.

En suma, la orden judicial de destruccion de la informacion obtenida con la practica de
la intervencion de las telecomunicaciones, de no presentarse el requerimiento fiscal en ¢l plazo
previsto en el art. 23 LEIT, solamente serd viable cuando a partir de dicha intervencién no se
determine la comision de otro u otros hechos delictivos de los previstos en el art. 5 LEIT, cuando
no se hubiere podido individualizar al posible responsable de su comisién, cuando no existan
posibilidades de hacerlo, e incluso cuando, estando individualizado, los resultados obtenidos no
permitan su incriminacion'®.

3. 4) Como consecuencia de la asuncion de todas las premisas antedichas, esta Sala: (i)
entendera que el examen de proporcionalidad por prohibicién de exceso respecto del derecho a
la prueba y el principio de eficacia de la investigacion penal y promocién de la accién penal ya
ha sido realizado hasta el escafio de necesidad, pues debido a que estos fueron el parametro de
control en la sentencia de inconstitucionalidad 5-2018, ya citada, y lo son en el presente caso,
serfa sobreabundante y reiterativo iniciarlo desde el primer escafio; y (ii) partira de que la
interpretacion constitucionalmente aceptable del art. 23 LEIT es la que yva fue apuntada en la
presente sentencia con base en los precedentes de este mismo Tribunal.

B) De modo que corresponde determinar si ¢l art. 23 LEIT es desproporcionado en
sentido estricto por brindar una satisfaccion o beneficio bajo a la proteccion de la vida privada
¢ intimidad personal y una afectacion alta al derecho a la prueba y al principio de eficacia de la
investigacion penal y promocion de la accién penal. Asi, la medida contenida en tal disposicion
(la fijacion de un plazo de 6 meses para que proceda la destruccion de las grabaciones y
transcripciones obtenidas con la intervencion) debe ser ponderada.

Inicialmente, este Tribunal advierte que la ponderacién realizada por el juez requirente
solo ha tomado en cuenta uno de los elementos para una ponderacidn racional: el grado de
afectacion y de satisfaccion de los derechos o principios vinculados al caso. Pero, segin se ha
dicho, al ponderar es necesario tomar en cuenta tres variables: (i) el grado de satisfaccion del

derecho o principio favorecido y/o el grado de afectacién del que sufre la intervencion —leve,

1% Sentencia de inconstitucionalidad 5-2018, va citada.
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intermedio o intenso—; (ii) el peso abstracto del derecho o principio favorecido v el del
intervenido —leve, intermedio o intenso—, y (iii) la certeza que se poscc respecto de las
premisas facticas del caso concreto —no evidentemente falso, plausible o seguro—''?. Por ello.
esta Sala ponderaré sobre la base de estos tres elementos, pues solo asi se realizard un examen
integral de la medida cuestionada, a fin de brindar una respuesta argumentalmente aceptable
desde la l6gica misma de las reglas de la ponderacion y de su ley de colision, adoptadas por esta
Sala.

En primer orden, el grado de satisfaccion de los derechos a la intimidad y privacidad no
es. como sostuvo el juez requirente, bajo (es decir, leve). A criterio de esta Sala, se trata de un
grado de satisfaccién intermedio, dado que la eventual destruccion de la grabacion y sus
transcripciones garantiza tales derechos y el seereto de las telecomunicaciones, bajo el entendido
que cualquier intervencion en estas limita dichos derechos, ya sea simultanea o posterior al acto
comunicativo. Sin esa medida (y sin la condicién temporal para adoptarla), los datos derivados
de la comunicacién permanecerian siempre en manos del poder estatal y ello permitiria una
situacion en donde, irrespetando la reserva de lo que no esté vinculado con algun delito o una
investigacién penal, podrian difundirse mensajes protegidos por formar parte de lo intimo o
privado. En cambio, el grado de afectacion al derecho a la prueba y al principio de eficacia de
la investigacion penal y promocién de la accién penal no es, como afirmé el juez requirente,
alto (es decir, intenso), sino leve, porque segin la interpretacién conforme del art, 23 LEIT, el
transcurso de los 6 meses que prevé tal precepto no significa por si mismo que deba procederse
a la destruccion de la grabaciéon v sus transcripciones. Esta es solamente una condicion

-

necesaria, no suficiente, por lo que el juez debe analizar otros aspectos antes de ordenar dicha
destruccion''!.

En segundo orden, el peso abstracto de los derechos a la intimidad, privacidad y secreto
de las telecomunicaciones es intermedio. Esto se infiere a partir de la proteccion que le confirio
el constituyente al inicio del catalogo de derechos fundamentales (art. 2 inc. 2° Cn.) y a la luz
de la circunstancia de que la Comisién de Estudio del Proyecto de Constitucion de 1983 le
dedicé un apartado propio en su informe tnico' 12 Por su lado, el peso abstracto del derecho a
la prueba y el principio de eficacia de la investigacion penal y promocién de la accion penal cs
también intermedio. Esto es asi porque la investigacion del delito es un deber estatal que

garantiza el disfrute de los derechos fundamentales''?. Ademas, dado que el catdlogo de delitos

110 Sentencia de controversia 8-2020, va citada.

1 Hay que recordar que en la sentencia de inconstitucionalidad 3-2018, ya citada, s¢ sostuve que el juez autorizante
debe incorporar en su analisis otros aspectos, por ejemplo v sin animo de exhaustividad: (i) que la intervencion de
las telecomunicaciones arrojen indicios razonables sobre la existencia de otros hechos delictivos de los enumerados
enel art. 5 LEIT, (ii) que dicha intervencién sea un medio idoneo para determinar la autoria o participacion en tales
hechos; (iii) las dificultades probatorias que, en principio, podrian representar los hechos delictivos cuyo
descubrimiento derive de la intervencién de las comunicaciones, y (iv) que la limitacion a los derechos
fundamentales a la intimidad personal, a la seguridad juridica y al secreto de las telecomunicaciones de las personas
intervenidas sea temporal v no por tiempo indefinido.

"2 Informe Unico de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion de 1983, titulo 11, capitulo I.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos. caso Gonzdlez v otras (“Campo Algodonera”) vs. México, ya
citado, parrafo 287; v caso de la Masacre de Pucblo Bello vs. Colombia, ya citado, parrafo 143,
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a los que resulta aplicable la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones (art.
5) recoge formas de criminalidad comunmente ligadas al crimen organizado y a los delitos de
realizacion compleja, el deber genérico antedicho adquiere connotaciones especiales''*.

Y, en tercer orden, la certeza de las premisas facticas tiene un nivel de lo plausible
respecto de la intimidad, privacidad y secreto de las telecomunicaciones: la destruccion de las
grabaciones v transcripciones provenientes de una intervencion en las telecomunicaciones no
siempre tutelaré la intimidad y la privacidad (pues la informacion ajena al delito puede haberse
difundido antes de ellas), pero razonablemente puede esperarse que lo haga en un conjunto
considerable de casos. En cambio, respecto del derecho a la prueba y la cficacia de la
investigacion penal y promocion de la accién penal, dicha certeza es la del nivel de lo no
evidentemente falso, pues el resultado de los procesos ¢ investigaciones penales no es
enteramente dependiente (de modo indefectible) de dichas grabaciones y transcripciones, pues
para ser eficientes y eficaces se sujetan a otro conjunto de factores probatorios (otros medios o
fuentes de prueba u otros resultados probatorios), procesales (por ¢jemplo, términos de
prescripcion de la accion penal) y de otra naturaleza.

CJ En conclusion, la medida del art. 23 LEIT ofrece un grado de satisfaccion intermedio
a los derechos a la intimidad, privacidad y secreto de las telecomunicaciones y un grado de
afectacion leve al derecho a la prueba y al principio de eficacia de la investigacion penal y
promocion de la accién penal: el peso abstracto de todos los derechos y principios involucrados
en este caso es intermedio; y la certeza de las premisas facticas es del nivel de lo plausible
respecto de la intimidad, privacidad y secreto de las telecomunicaciones, mientras que respecto
del derecho a la prueba y el principio de eficacia de la investigacion penal y promocion de la
accion penal es la del nivel de lo no evidentemente falso. En consecuencia, la medida se decanta
ponderativamente en favor de su constitucionalidad, por lo que deberd declararse que no existe
la inconstitucionalidad aducida por el juez requirente en su decision de inaplicabilidad.

POR TANTO, con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas
y articulos 183 de la Constitucion y 10 y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en
nombre de la Republica de El Salvador, esta Sala FALLA:

1. Declarase, de un modo general vy obligatorio, que en el articulo 23 de la Ley Especial
para la Intervencion de las Telecomunicaciones, no existe la inconstitucionalidad aducida en la
decision de inaplicabilidad, por la supuesta violacién del articulo 246 de la Constitucion en

relacion con los articulos 12 y 193 ordinales 3° y 4° de la Constitucion. La razon es que, una

"4 por ejemplo, en la sentencia de inconstitucionalidad 22-2007 AC, va citada, se calificé a las pandillas como
grupos terroristas. Concretamente, este Tribunal sostuvo que “son grupos terroristas las pandillas denominadas
Mara Salvatrucha o MS-13 v la Pandilla 18 o Mara 18, y cualquier otra pandilla u organizacién criminal que busque
arrogarse el ejercicio de las potestades pertenccientes al ambito de la soberania del Estado [...], atemorizando,
poniendo en grave riesgo o afectando sistematica e indiscriminadamente los derechos fundamentales de la
poblacion o de parte de ella; en consecuencia, sus jefes, miembros, colaboradores. apologistas y financistas, quedan
comprendidos dentro del concepto de ‘terroristas’, en sus diferentes grados y formas de participacion, e
independientemente de que tales grupos armados u organizaciones delictivas tengan fines politicos, criminales,
econdmicos (extorsiones, lavado de dinero, narcotréfico, etc.), o de otra indole™
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vez efectuado un examen de proporcionalidad en sentido estricto, la medida contenida en tal
disposicién se decanta ponderativamente en favor de su constitucionalidad, dado que ofrece un
arado de satisfaccion intermedio a los derechos a la intimidad, privacidad y secreto de las
telecomunicaciones v un grado de afectacién leve al derecho a la prueba y al principio de
eficacia de la investigacién penal y promocion de la accion penal; el peso abstracto de todos los
derechos y principios involucrados en este caso es intermedio; y la certeza de las premisas
facticas es, respecto de la intimidad, privacidad y secreto de las telecomunicaciones, la del nivel
de lo plausible, mientras que respecto del derecho a la prueba y ¢l principio de eficacia de la
investigacion penal y promocién de la accién penal es la del nivel de lo no cvidentemente falso.
2. Notifiguese la presente sentencia a todos los intervinientes del proceso.

3. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes a

esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director del mismo.




