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RESUMEN

El propdsito de estudio lo constituye el analisis de la garantia al derecho de
privacidad de las comunicaciones frente a la facultad policial de interceptacién sin
orden judicial durante la practica diligencias urgentes y necesarias. La situacién
probleméatica que se abordd estd referida a la aplicacién practica de la facultad
policial al interceptar e intervenir comunicaciones sin orden judicial en contradiccion
a lo preceptuado en la constituciéon y en detrimento de otras garantias judiciales de
juzgamiento como la presuncion de inocencia el secreto de la investigacion y el
derecho a la defensa. Se plantearon como objetivos especificos: Describir el derecho
constitucional de la privacidad de las comunicaciones y la garantia de proteccién del
mismo. Examinar los supuestos legales de excepciones que permiten la
interceptacion de comunicaciones privadas y el trdmite procesal correspondiente.
Definir los limites de las facultades de la policia de investigaciones y otros Grganos
auxiliares, en cuanto a la practica de diligencias de investigacion. Interpretar el
significado y el alcance de las diligencias urgentes y necesarias dentro de una
investigacion penal, como fundamento para la interceptaciébn de comunicaciones
privadas sin orden judicial. Se utiliz6 la metodologia de trabajos documentales, con la
ficha para registro y el resumen como técnica. El resultado de la investigacion fue
evidenciar la inconstitucionalidad de la norma legal que permite prescindir de la orden
judicial.

Descriptores: Garantia a la Privacidad de las comunicaciones; Interceptacién de
Comunicaciones privadas; Diligencias urgentes y necesarias, orden judicial.
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INTRODUCCION

La sociabilidad, constituye una caracteristica esencial del ser humano; ya
que, es a través de ella que ha alcanzado su evolucion. Sin embargo, ella
misma, ha generado que el hombre tenga necesidad de establecer normas
para regular su comportamiento y por ende mantener un orden social; razon
ésta, que origina los distintos ordenamientos juridicos que han existido a lo

largo de la historia.

Llama la atencién este punto, pues si bien el hombre acostumbra a
regularse, también en algunas oportunidades opta por realizar acciones
contrarias a las mismas normas, despreciando su valor y con ello genera un
dafio a las personas o a los bienes; es decir despliega conductas que son
consideradas como delitos, generando de este modo un desbalance y por
ende una alteracién al orden social, que la propia sociedad constituida como

estado sanciona luego de juzgar al autor de esa conducta.

En relacion a ello, en la Venezuela actual del siglo XXI, no solo existe una
crisis social propiamente dicha, sino que dentro de la misma cobra vital
importancia el tema de la criminalidad, toda vez que los altos indices delictivos
muestran cifras elevadas que evidencian que los ciudadanos viven un clima
de inseguridad, hasta el punto que la capital del pais, Caracas, ha sido
calificada como la segunda ciudad mas violenta del mundo en los afios 2012
al 2014.y la primera en el afio 2015, segun resefia del Diario el Universal de
Venezuela, (2016)*

Ahora bien, este problema de la criminalidad no es nuevo en Venezuela

aunque ciertamente se ha incrementado vertiginosamente en la ultima década.

IDIARIO EL UNIVERSAL.COM. Noticia del 27 de abril de 2016. Fecha de la consulta 7 de
mayo de 2016 Disponible en http://www.eluniversal.com/noticias/sucesos/caracas-fue-
ciudad-mas-violenta-del-mundo-durante-2015_306583.
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Es por ello, que mediante directrices de politica criminal, los gobiernos han
abordado el problema desde distintos &mbitos. Uno de ellos es la represion del
crimen y el juzgamiento de los autores y participes de los delitos o hechos
criminales. Sin embargo, tal respuesta no ha sido suficiente por lo que, en
Venezuela también existen altos indices de impunidad. En efecto, el Diario la
Verdad? publicé una estadistica segun la cual: de cada 100 asesinatos en
Venezuela solo son esclarecidos 4 o 5, porque hay un indice de 95% de

impunidad.

Ante estas situaciones, en la busqueda de bajar la impunidad y sancionar
a los responsables, se utilizan métodos de investigacion que pretenden ser
eficaces para lograr esclarecer los hechos y obtener resultados que permitan
demostrar la existencia material de un hecho y la autoria o participacion de
personas involucradas para poder imputarlas y juzgarlas.

En este sentido, uno de los mecanismos que pueden contribuir al
esclarecimiento de un hecho y de la autoria de los responsables, es el de
conocer lo que hablan y lo que escriben entre si los distintos ciudadanos
involucrados en la participacion de un hecho, por ejemplo un acuerdo sobre
un envio de droga; o lo que hablan con sus victimas; por ejemplo,

amenazandolas de muerte o pretendiendo cobrar un secuestro.

Por tanto, surge la conveniencia de interceptar o intervenir sus
comunicaciones privadas orales, virtuales o escritas para obtener de las
mismas, indicios que permitan incriminarlas como reos de hechos punibles. O
lo que es lo mismo, se justifica que haya que limitar la garantia de la privacidad

de las comunicaciones en aras de obtener informacién sobre un hecho criminal

2DIARIO LA VERDAD. Publicacion del 5 de mayo de 2016. Periodico digital. Noticia disponible
en: http://www.laverdad.com/sucesos/86375-impunidad-en-venezuela-llega-al-95.html. Fecha
de la consulta 7 de mayo de 2016
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para juzgar a los autores y asi disminuir la impunidad y realizar la justicia en la

aplicacion del derecho.

No obstante, esa accidon investigativa de obtener el contenido de una
comunicacién o un correo electronico, mensaje de texto o llamada telefénica
entre otras, no es tan sencilla, porque en Venezuela existe como derecho
constitucional consagrado en el articulo 48, el derecho a la privacidad de las
comunicaciones. De ahi que, existe una garantia por parte del Estado para

proteger esa inviolabilidad, de modo que, solo se intercepte con orden judicial.

En relacién al origen de esa garantia se debe partir de sefialar que
internacionalmente se encuentra establecida en pactos o convenios suscritos
y ratificados por la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como es el caso
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; asi como el pacto
de San José de Costa Rica o Convencion Americana de Derechos Humanos
de 1969, en donde se establece la proteccion que deben proveer los Estados
miembros, al derecho a la intimad de las personas, lo cual fue concebido como

un derecho fundamental segun el articulo 11 de esta convencion.

De modo que, para restringir esa garantia y limitar el derecho a la privacidad
de las comunicaciones, es necesario que se haya iniciado un proceso penal
es decir se haya iniciado formalmente la averiguacion por un delito, y dentro
de la investigacion se ordene la interceptacion respectiva que permita a los
investigadores imponerse del contenido de una comunicacion para lo cual se
exige la autorizacion de un juez de primera instancia penal en funciones de

control.

Por otra parte, existe una ley especial que regula el derecho a la privacidad
y que permite la intervencion de las comunicaciones (1991) en adelante
L.S.P.P.C., asi como, el Cddigo Organico Procesal Penal (2012) en adelante
C.O.P.P., que establece un procedimiento que debe cumplirse. Todo ello con

el fin de regular mediante la ley y desarrollar el derecho constitucional que se
3



pretende limitar, en aras de una investigacion. Y en consecuencia, debe
cumplirse el procedimiento alli establecido, porque de lo contrario se violaria
otra garantia constitucional denominada el debido proceso consagrada en el

articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Conforme a lo expuesto, la problemética esta dada, porque existe una
excepcion en la Ley sobre Proteccion a la Privacidad de la Comunicaciones
(1991) que permite a los o6rganos de policia, como auxiliares de la
investigacion, intervenir las comunicaciones sin autorizacion judicial, cuando
se trate de necesidad y urgencia para la practica de dichas intervenciones,
como diligencias en una investigacion. Situacion que pareciera colidir con lo
establecido en el Cédigo Orgéanico Procesal Penal en su articulo 206, en donde
se establece que el 6rgano de policia requiere autorizacion previa del
Ministerio Publico y judicial para actuar en casos urgentes y necesarios.

De tal manera que, el caracter de necesario o de urgente es lo que
determina si esa diligencia de intervenir o interceptar una comunicacion puede
hacerse por la policia, sin autorizacion del juez y sin dar aviso al Ministerio
Publico con antelacién; y hasta qué punto eso constituye una violacién al
derecho constitucional de la privacidad de las comunicaciones, cuando no se

tiene autorizacion judicial.

Dicho de otro modo, si el Estado puede limitar el derecho a la privacidad
de las comunicaciones bajo la justificacion de diligencias urgentes y
necesarias, para esclarecer un crimen, debe hacerlo sin dejar de garantizar el
debido proceso, que debe enmarcar toda actividad judicial; de tal manera que
no se lesionen otros derechos como el derecho a la defensa del investigado y
a su presunciéon de inocencia, impidiendo asi que el contenido de la
comunicacion obtenida bajo interceptacion sea divulgado, garantizandole el

secreto de la investigacion frente a los terceros.



Conforme a lo expresado, resulté importante realizar un estudio acerca del
significado de lo que debe entenderse por necesario y urgente, y de su
alcance. Pues la interpretacion de estos vocablos, esclarece si es viable
constitucionalmente para la policia realizar a espaldas de un juez y a espaldas
del presunto futuro imputado, intervencion de comunicaciones privadas entre
ciudadanos. De modo que, las causas de esta problematica es la propia ley
que faculta a la policia bajo su poder discrecional resolver cuando hay
necesidad y urgencia; y aunque si bien es cierto la policia se supone calificada
0 preparada para realizar pesquisas, el dejar a discrecion de ésta el decidir
cuando existe la necesidad o la urgencia de la practica de una intervencion,
puede dar lugar al abuso policial y a que esas intervenciones puedan ser
utilizadas como instrumento de chantaje al ciudadano cuya comunicacion haya

sido intervenida.

Aunado a ello, otra de las causas es que en Venezuela se puede observar
a través de los medios de comunicacion que se difunden grabaciones de
llamadas telefénicas y contenidos de correos electronicos que han sido
obtenidos sin orden judicial alguna y cuyo secreto deberia preservar la policia
si fue ella la que ha practicado la interceptacion como diligencia dentro de una

investigacion penal.

Por lo cual, se consider6 pertinente examinar esta problematica con el
fin de definir y delimitar el alcance de esa facultad de la policia en el sentido
de decidir cuando es urgente y/o necesaria una intervencion o interceptacion
de una comunicacion que no pueda esperarse a que se tramite y se expida
una orden judicial; pues de no establecerse limites a la funcion policial se

incurriria en lesion de otros derechos por arbitrariedad del acto.

Por lo tanto, el prondstico de esta situacion es que la policia incurre en
abusos y la consecuencia es que se lesiona el derecho a la defensa y la

presuncion de inocencia cuando se divulga el contenido de una comunicaciéon
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ilicitamente obtenida. De tal manera, que la interpretacion de las normas en
relacion a las garantias de la privacidad de las comunicaciones, va a constituir
el elemento esencial para establecer la correcta aplicacion del derecho, en

especial en el supuesto de diligencias urgentes y necesarias.

Con base al objeto de este estudio y la descripcion de la problematica

expuesta, la investigacion se planted las siguientes interrogantes:

¢, Cudl es el alcance de la garantia de la privacidad de las comunicaciones
privadas frente a la facultad policial de interceptacibn mediante diligencias
urgentes y necesarias? Para responder esta interrogante, se han formulado

las siguientes preguntas:

¢En qué consiste el derecho constitucional de la privacidad de las

comunicaciones y la garantia de proteccién del mismo?

¢, Cudles son los supuestos legales de excepciones que permiten intervenir o

interceptar comunicaciones privadas y el tramite procesal correspondiente?

¢ Cudles son los limites de las funciones de la policia de investigaciones y otros

organos auxiliares, en cuanto a la practica de diligencias de investigacion?

¢, Cudl es el significado y el alcance de las diligencias urgentes y necesarias
dentro de una investigacion penal, como fundamento para interceptar

comunicaciones privadas sin orden judicial?

Para responder las interrogantes anteriormente planteadas, se formularon
los siguientes objetivos que a razén de esta investigacion permiten desarrollar
el objeto de estudio, siendo el objetivo general: Analizar la garantia de la
privacidad de las comunicaciones frente a la facultad policial de interceptacion
mediante diligencias urgentes y necesarias. Para lo cual, se establecieron los
siguientes objetivos especificos que fueron desarrollados en el cuerpo

capitulado:



Describir el derecho constitucional de la privacidad de las comunicaciones
y la garantia de proteccion del mismo. Examinar los supuestos legales de
excepciones que permiten la interceptacion de comunicaciones privadas y el
tramite procesal correspondiente. Definir los limites de las facultades de la
policia de investigaciones y otros 6rganos auxiliares, en cuanto a la préactica
de diligencias de investigacion. Interpretar el significado y el alcance de las
diligencias urgentes y necesarias dentro de una investigacion penal, como
fundamento para la interceptacion de comunicaciones privadas sin orden
judicial.

El desarrollo de dichos objetivos justifican la importancia del objeto de
estudio, puesto que, conllevo al analisis de la garantia de la privacidad de las
comunicaciones, frente a la facultad policial de interceptarlas mediante
diligencias urgentes y necesarias, esclareciendo el significado juridico penal
de lo que debe delimitarse como urgente y necesario dentro de una
investigacion. De ahi que, orienta a los operadores de justicia y a los abogados
en ejercicio sobre el contenido para su utilizacion en los casos judiciales.
Igualmente constituye un aporte porque suministra conocimientos Yy

herramientas en el quehacer forense.

Ademas tiene una justificacion social, ya que, permite a los ciudadanos no
ser victimas de abusos policiales al ser intervenidas sus comunicaciones y
divulgadas por los medios de comunicacion, que causan un dafio a su honra
y a su prestigio personal. Por lo que, la investigacion orienta a los ciudadanos
sobre sus derechos en el caso de una interceptacion de comunicaciones

privadas.

Frente a ello, es importante resaltar que en cuanto al alcance de la
investigacion es nacional porque abarca leyes y jurisprudencia validas en el

territorio nacional. Las conclusiones tienen valor para todo el pais.



En cuanto al limite geografico donde se desarrolld la investigacion fue el
territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que se revisaron
decisiones de distintos juzgados del pais y del Tribunal Supremo de Justicia.
Y el limite temporal de la investigacién estuvo referido a las decisiones o
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia como de los juzgados de
Instancia desde el afio 2006. Es decir el lapso de jurisprudencia estudiado fue
de diez (10) afos.

En relacién a fundamentos filoséficos y epistemoldgicos, los constituye la
teoria del debido proceso, dado que es a través de la aplicacion correcta de
los procedimientos que se logra tutelar efectivamente las distintas garantias y
derechos fundamentales de los justiciables; por lo que, el debido proceso debe
entenderse como un conjunto de pasos o procedimientos que permiten el
acceso a los drganos jurisdiccionales para materializar un catalogo de

derechos sustantivos.

Para los autores Bello H. y Jiménez D. el debido proceso es:

Una garantia que a su vez debe contener o comprender, un
conjunto de condiciones minimas que permitan, dentro del marco
del procedimiento breve, oral y publico que se adopte, el respeto de
los derechos constitucionales, especialmente los procesales, que
van desde el ejercicio de la accién hasta la ejecucion efectiva y
dentro del plazo razonable de la decision judicial que llegue a
dictarse o acto equivalente(...)*

Partiendo de la premisa anterior, el debido proceso en la legislacién
venezolana debe entenderse en sus dos vertientes, un debido proceso
extensivo y un debido proceso bajo la norma del articulo 49 de la C.R.B.V.

(2009), por cuanto el proceso debido, enmarca no solo los preceptos

8 BELLO, H. y JIMENEZ, D. (2006) Tutela Judicial Efectiva y otras garantias
constitucionales procesales, Ediciones Paredes Libros Juridicos, C.A., o Caracas, segunda
edicién, p.359.
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enumerados en el citado articulo, sino que se extiende y va de la mano con el
derecho a la defensa que viene a ser los dos pilares del sistema acusatorio

acogido como modelo de juzgamiento en Venezuela.

En cuanto a los antecedes de la investigacion, se ubicaron las siguientes
investigaciones precedentes que se vinculan al objeto de estudio: En el
contexto internacional Garcia (2001)*, publicé una investigacién documental
con relacion al tema de las Garantias como derechos fundamentales. La
referida obra titulada “Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad
europea del siglo XXI: andlisis de la interpretacion y aplicacion por el Tribunal
Europeo de derechos humanos de la clausula necesario en una sociedad
democratica", fue publicada en formato electrénico, siendo una opinién,
arbitrada por la Universidad de Sevilla Espafia, en donde el citado autor
desarroll6 una serie de aspectos relevantes sobre la importancia de la
aplicacion de garantias en los procesos judiciales y para el desarrollo de una

sociedad moderna y justa.

Dicha obra, tiene un aporte Gtil e idoneo al objeto bajo estudio, desde un
punto de vista tedrico, en el sentido de que es a través de esos derechos
fundamentales que se logra alcanzar los fines del estado, por ende no pueden
ser objeto de vulneracion, y deben ser respetados. Asi mismo, el autor refleja
la existencia del convenio europeo del cual forma parte los Estados miembros,

gue constituye un desarrollo armonico entre las naciones.

Igualmente, el citado autor deja en relevancia los derechos fundamentales,
siendo que la garantia a la privacidad de las comunicaciones es uno de ellos,

ya que, es reconocido a través de instrumentos internacionales suscritos y

4GARCIA, D (2001) Los derechos y libertades fundamentales en la sociedad europea del
siglo XXI: analisis de la interpretacién y aplicacion por el Tribunal Europeo de derechos
humanos de la clausula "necesario en una sociedad democréatica". Editor Universidad de
Sevilla, Espafia, vol.89. Fecha de consulta 10 de Mayo de 2016. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=65195.
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ratificados, por lo que, los Estados y distintos gobiernos deben integrar y
respetar las garantias, que son parte ordenadora y fungen como control social.

Por su parte, Messuti, A. (2011)°, en el ambito internacional, publicé en la
Revista electronica arbitrada Derecho Penal Online, estudio documental
titulado: “Derecho Penal y Derechos Humanos. Los Circulos Hermenéuticos
de la Pena”, en el cual la citada autora, hace referencia a la no desvinculacion
entre el derecho penal y los derechos humanos; enmarcando la relevancia que
éstos tienen para el desarrollo de las sociedades, ya que los derechos

humanos reconocidos como fundamentales son parte inherente de la persona.

El aporte del citado antecedente a la investigacion, es desde el punto de
vista teorico, puesto que, el objeto central de dicha opinién esta ligado al
andlisis de los derechos fundamentales, pues en esta investigacion se analizé
uno de ellos el cual es la garantia de la privacidad de las comunicaciones,
siendo ésta un derecho y que frente a su interceptacion en una investigacion
penal, no puede obviarse la importancia que la misma tiene para la aplicacion
de los procedimientos, en donde los operadores juridicos deben velar por el

cumplimiento de ésta para una correcta administracion de justicia.

Con respecto al &mbito nacional, Parra S, Fernandez M, Morales J y
Parraga J. (2009)8, hicieron un estudio de nivel documental titulado “Estado
de Derecho y Justicia Penal Alternativa en Venezuela”. Cuya opinion publicada
en revista arbitrada establece la importancia de los derechos humanos frente

a la facultad de los 6rganos de policia, indicando que aunque una de las

5 MEZUTTI, A. (2011) Derecho penal y derechos humanos. Los circulos hermenéuticos
de la pena. Revista Electrénica Derecho Penal Online. 07 de Junio de 2011. Fecha de la
consulta: 4 de abril 2016.

Disponible en:http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,86,0,0,1,0.

SPARRA, S, FERNANDEZ, M, MORALES, J. PARRAGA, J. (2009). Estado de derecho y
justicia penal alternativa en Venezuela, Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias Juridicas
de la Universidad Rafael Urdaneta, Vol. 1ll, N°2 (Julio- Diciembre 2009) ISSN 1856-6073,
Fecha de la consulta: 4 de abril 2016
Disponible en:http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v3.n2/estadodederecho.pdf.

10


http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,86,0,0,1,0

funciones del Estado es la proteccion a los ciudadanos y éste cuenta con
prerrogativas, no es menos cierto que existen garantias judiciales en limitacion

de la actuacion policial.

Ademas, los citados autores, sefialan la importancia a nivel internacional y
nacional del respeto a las garantias judiciales de juzgamiento, aseverando que
la falta de capacitacion de la policia implica un alto indice de arbitrariedad, por
lo que su actuaciones deben hacerlas funcionarios especializados. De tal
manera que, el referido antecedente constituye un aporte a la presente
investigacién desde el punto de vista tedrico, en el sentido de la importancia
de sujetar las actuaciones del estado al principio de legalidad, en donde sus
actuaciones se vean limitadas en el respeto a la dignidad del ser humano;
siendo esencial la aplicacion de los procedimientos para evitar la arbitrariedad

por parte de éstos érganos de policia

Otro antecedente nacional, lo constituye el de Avendario L. (2009)7, quien
realiz6 una investigacion documental descriptiva, titulada: “Consideraciones
Para la Elaboracion de un Cédigo Penal Moderno Para Venezuela”, establecio
la importancia de la Constitucion nacional, como norma fundamental y sobre
la cual se desarrollan las demas leyes, haciendo énfasis en que los derechos
humanos y fundamentales son parte integrante del ordenamiento interno, por
lo que el respeto a éstos es el factor esencial de una sociedad justa, bajo el

precepto de un garantismo juridico.

Por ello, el referido antecedente sirvi6 como aporte tedrico para analizar la
garantia de la privacidad de las comunicaciones en proteccion al derecho a la
intimidad y a la funcion limitadora que cumple la garantia frente a la

arbitrariedad policial; asi como a la necesidad de hacer prevalecer las

7 AVENDANO, L. (2009) Consideraciones para la elaboracién de un Cédigo Penal
Moderno para Venezuela, Revista 11-27, CENIPEC. Saber ULA, Enero-Diciembre, ISSN
0798-9202. 28 de Enero de 2009, fecha de consulta 18-05-2016, disponible en
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/29858/1/articulol.pdf.
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garantias en los procesos penales y el respeto a los derechos fundamentales
en la obtencion de elementos de prueba, garantizando el debido proceso.

En cuanto a la metodologia que se uso para realizar el presente estudio, se
acogié el enfoque cualitativo, en el sentido que lo define Vera® “La
investigacion cualitativa es aquella donde se estudia la calidad de las
actividades, relaciones, asuntos, medios, materiales o instrumentos en una

determinada situacion o problema”.

En lo que se refiere al tipo de investigacion se escogio el documental, por
lo que se concibié segin Balestrini®, como la adecuada para estudiar los
textos de jurisprudencia, de doctrina y de ley porque introduce “los principios
sistematicos que deben aplicarseles a los materiales bibliograficos
consultados”. Se escogié entonces el disefio bibliografico, la cual segun
Marquez??, es aquella que consiste en “tratar de obtener una informacion lo
mas completa posible acerca de la literatura existente sobre el tema de
investigacion y el aspecto problematico”, y en esta investigacion, consistié en
analizar la doctrina, la ley procesal que regula la materia objeto del tema, con

una vision exegética.

De igual manera, el nivel de la investigacion es descriptivo, analitico y de
desarrollo conceptual, porque identifica elementos y -caracteristicas; la
investigacién es descriptiva cuando se trata de obtener informacion sobre el
fendémeno o proceso, para describir sus implicaciones; fundamentalmente esta
dirigida a dar una visiébn de como opera y cuales son sus caracteristicas. Por

consiguiente no se maneja hipétesis alguna. Esta aseveracion se apoya en De

8 VERA, V. L. (2008), La Investigacion Cualitativa, Universidad Interamericana. Fecha de
consulta 23 de Junio de 2016. Disponible en http://www.ponce.inter.edu/cai/Comite-
investigacion/investigacion-cualitativa.html.

9 BALESTRINI, M. (1987). Procedimientos Técnicos de la Investigacién Documental.
Caracas: Panapo, p. 3.

1OMARQUEZ, V. R. (1997). Manual de Investigacién Juridica (Etapas para la Elaboracion
de la Monografia)”. Caracas: Buchivacoa, p.68.
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La Torre!!, quien al hacer referencia a este tipo de estudio, sefiala lo siguiente:
“describe las caracteristicas de los rasgos, de los componentes y de su

interrelacion, que definen un hecho, situacion o fendmeno”.

Las técnicas de recoleccion de datos que se utilizaron, fueron las propias de
la investigacion documental. Ellas consistieron fundamentalmente en: el
andlisis de contenido de naturaleza cualitativa, la observacion documental, la

lectura evaluativa y la técnica del resumen.

Asi mismo, el fichaje de la informacién, permitié una mejor organizacion de
la informacién extraida de las fuentes consultadas. Esta técnica se acompafio
del subrayado, la cual permiti6 una mejor organizacion de la informacion
extraida de las fuentes consultadas. Luego, el analisis de contenido de
naturaleza cualitativa, sirvid para clasificar la informacién que se recolect6,
para ello se siguio lo estipulado por Krippendorf, quien afirma que el analisis
de contenido es “... una técnica de investigacion para hacer inferencias validas
y confiables de datos con respecto a su contexto” (Apud. Hernandez R.,
Fernandez C. y Baptista P. (2003).)!?

Luego, el andlisis de contenido de naturaleza cualitativa, sirvié para
clasificar la informacién. También se utilizo la técnica del fotocopiado de libros

y la busqueda por internet.

Uno de los aspectos mas resaltantes de esta investigacion fue la
clasificacion de la informacion, ésta se realiz6 tomando en cuenta las
preguntas de la investigacion, para el logro de los objetivos. Como se dijo
anteriormente, se partié de la lectura evaluativa, del resumen logico y fichas
de trabajo. Los datos fueron clasificados en conjuntos parciales y

11 DE LA TORRE, S (1999) Como entender y aplicar la metodologia de la investigacion.
Universidad de los Andes. Tachira, p.47.

12HERNANDEZ, R., FERNANDEZ C. y BAPTISTA P. (2003). Metodologia de la
Investigacion. (32 ed.).México: McGraw Hill, Interamericana. p. 412
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subordinados, de acuerdo con la relacién I6gica que existe entre ellos, en tal
sentido y como se afirmd con anterioridad, esta se materializé a través del

analisis de contenido de naturaleza cualitativa.

En cuanto al analisis en general, fue entendido como lo establece
Ferndndez  “...un proceso mediante el cual, usando un conjunto de
informaciones pertinentes como elementos de juicio, raciocinamos con la
finalidad de descubrir causas, efectos, cualidades, motivos, posibilidades,
riesgos, etc., como base para la accidbn o para el conocimiento de una
situacion” (Apud, Alfonso | (1999))*3,

Y en lo que se refiere al andlisis juridico de la informacion, se hizo de
acuerdo al argumento de la interpretacion juridica subjetiva, el cual tiene por
fundamento la premisa de Klug que indica: "El juez es un servidor de un fin, no

de un conjunto de palabras". (Apud Perdomo, (1996))'4

En este sentido, también se aplicé el argumento de interpretacion sistematica
para fijar el sentido de una norma juridica debido a la concordancia e integracion
de la ratio legis, que inspira el ordenamiento juridico en general, es decir, de
acuerdo a los principios generales, postulados, axiomas, reglas de inferencia y

otros, se obtiene la esencia del ordenamiento juridico.

Del analisis progresivo de la informacion estudiada, surgieron las
conclusiones y recomendaciones, las cuales fueron evaluadas vy
perfeccionadas a través de un proceso de sintesis, lo cual se entendié como
la recomposicion de las partes o elementos de un todo, para integrarlas en una
unidad coherente y con sentido pleno, que condujo a conclusiones finales,

racionalmente fundamentadas.

13 ALFONSO, I. (1999). Técnicas de investigacién bibliografica. Caracas, Contexto p. 146.

14 PERDOMO, M. (1996). Metodologiade la Investigacion Juridica. Mérida: ULA. Consejo
de Publicaciones p.208
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El trabajo se presenta en tres capitulos cada uno se corresponde a un

objetivo y finaliza con conclusiones y recomendaciones.
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CAPITULO |

EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA PRIVACIDAD DE LAS
COMUNICACIONES Y LA GARANTIA DE PROTECCION DEL
MISMO.

Este capitulo desarrolla el objetivo primero, por ello comprende el estudio
de la garantia de la privacidad de las comunicaciones desde un punto de vista
constitucional e internacional especialmente el contenido de las normas del
ordenamiento juridico interno. Asi mismo, se analizan las garantias que
acompanfan el derecho fundamental de la privacidad de las comunicaciones y
se definen las comunicaciones, sus tipos y la importancia de la proteccién a la

privacidad de las mismas.

Las Garantias Judiciales de Juzgamiento

Definir garantia lleva a precisar y hacer énfasis en la historia y evolucién.
De ahi, que su concepto va de la mano con la seguridad juridica. Autores como
Ferrajoli L.(2004)!° las define como “ Aquella que, en el plano jurisdiccional,
asegura al maximo la comprobacién de la verdad factica, o sea, garantiza la
verificacion por parte de la acusacion y la refutacion por parte de la defensa
de las concretas hip6tesis acusatorias, estableciendo para ello los criterios de

coherencia y justificacion”.

Destacandose de lo antes citado, que debe existir esa iniciativa de

resguardar la busqueda de la verdad en el proceso. Asi mismo, hace

15 FERRAJOLLI, L. (2004) Epistemologia juridica y garantismo, México, ISRN 968-476-479-
OFecha de la  consulta 17 de abril de 20186, Disponible en:
http://www.nparangaricutiro.gob.mx/Libros/27.%20Epistemologia%20Juridica%20Y%20Gara
ntismo%20-%20Ferrajoli,%20Luigi.pdf
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referencia al derecho a la defensa como uno de los pilares fundamentales del
sistema acusatorio, el cual se consagra en nuestro ordenamiento juridico como

la base del proceso penal.

Ahora bien, entender la palabra garantia remonta a la Revolucion Francesa
de 1789, en donde la sociedad se vio en la imperiosa necesidad de contar con
una separacion de los poderes; de ahi la version tripartita de la separacion de
Montesquieu, acogida hoy dia en gran parte del mundo y que en algunos
paises se ha integrado con otros poderes que forman parte del Estado, tal
como es el caso de Venezuela bajo la Constitucion del 2009, que tiene cinco
ramas del poder publico.

Para los autores Bello, H. y Jiménez, D.'® las garantias constitucionales se
consideran “Como la fuerza que la Constitucion da a las normas
constitucionales, con la finalidad de asegurar que sean acatadas por los
organos del Estado y personas de derecho privado, siendo que se trata del
mecanismo por medio del cual se puede obtener el restablecimiento de los

derechos constitucionales cuando son desconocidos o vulnerados...”

Cabe resaltar, que ese caracter de garantia tiene en la C.R.B.V. (2009) una
alta preponderancia calificada, definida como el medio de proteccién de los
Derechos Civiles y Politicos. Dentro de las garantias se encuentran aquellas
que son “garantias judiciales de juzgamiento”, cuyo marco esta en la Ley
Aprobatoria de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (1969)
y que fueron acogidas como principios rectores del proceso penal en el Cédigo
Organico Procesal Penal, entre las que se encuentran principalmente la
presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, el debido proceso y el
secreto del contenido de la investigacion para terceros; todas ellas conexas

con la garantia de proteccién a la privacidad de las comunicaciones.

6 BELLO, H. y JIMENEZ, D. (2006) Tutela Judicial Efectiva y otras garantias
constitucionales procesales. Ob. cit. p.32.
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Es oportuno entonces destacar, que el debido proceso constituye la
principal garantia que se relaciona con el derecho de la privacidad de las
comunicaciones, cuya garantia estriba en que solo con orden judicial se podra
limitar el ejercicio de ese derecho, sin perjuicio del goce de las demas
garantias judiciales de juzgamiento como la de la defensa, la de ser oido, la
de ser juzgado por un juez natural, la de conocer sobre los cargos que se le
imputan y el contenido de la investigacion, a que la misma sea reservada frente

a terceros, y la presuncién de inocencia.

Para Ayala C. (2000)!" el debido proceso comprende diversas garantias
minimas sobre proteccion del derecho, derivando esto, en una obligacion del
Estado en proteger a las personas sometidas a un proceso de cualquier indole,
asi como a las victimas de los delitos. De modo que para este autor, las demas

garantl’as se encuentran inmersas en éste.

Otra de las garantias es la presuncion de inocencia que goza el imputado
en la fase de investigacion del proceso penal, la cual a su vez es parte de la
tutela judicial efectiva. De ahi que, la persona considerada como imputado
goza de este derecho a que se le tenga y trate como inocente durante el
proceso; la garantia de ese derecho consiste en que la carga de la prueba la
tiene el Estado y en caso de duda, se le debe absolver. Meza E.(2013)*@ define
imputado como “Un individuo que entra dentro de un proceso penal debido a
las sospechas de que tenga implicacion en la comision del delito que en dicho

proceso se trata”.

17UNIVERSIDAD CATOLICA DEL TACHIRA, JORNADAS DE DERECHO PROCESAL
PENAL, (2000), Terceras Jornadas de Derecho Procesal Penal: La Aplicacion Efectiva
del C.O.P.P. Caracas, Venezuela, Editorial Texto

18 MEZA, E. (2013). Qué significa estar imputado. Articulo Publicado en Que Aprendemos
hoy.com. Fecha de la consulta 3 de marzo de 2016.
Disponible en: http://queaprendemoshoy.com/que-significa-estar-imputado/.
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Conviene igualmente observar que la palabra imputado no implica que la
persona sea culpable del hecho punible, pues ha de presumirsele inocente;
por ello ha de referirse Unicamente a su condicion de investigado al que se ha

atribuido la autoria o la participacion en el hecho punible.

Conforme a la doctrina establecia por el Ministerio Publico (2008), la

imputacion ha sido entendida como:

El acto a través del cual el Ministerio Publico informa a quienes han
adquirido el caracter de imputado, sobre la presunta comision del
hecho punible que se les atribuye, bien sea en caracter de autor o
participe. Presupuesto necesario e indispensable para que el
imputado pueda ejercitar sus derechos; de manera que ésta
constituye una garantia para quien ha alcanzado tal condicion en el
proceso?®.

Desprendiéndose de lo antes sefialado, que la misma palabra de imputado
implica que esté protegido por la garantia del debido proceso. Ahora bien, la
Sala Constitucional (23-02-2011), como maximo intérprete de las normas

juridicas en el ordenamiento juridico venezolano sefialé que imputado es:

Toda persona a quien se le sefiale como autor o participe de un
hecho punible, mediante un acto de procedimiento efectuado por
las autoridades encargadas de la persecucién penal. No se requiere
de un auto declarativo de la condicion de imputado, sino de
cualquier actividad de investigacion criminal, mediante la cual a una
persona se le considere como autor o participe.?

19 DOCTRINA DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL COPP (2008). Fecha de la consulta:
4 de abril 2016.

Disponible:http://www.mp.gob.ve/c/document_library/get_file?p_|_id=29942&folderld=10822
&name=DLFE-902.pdf.

20 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (23-02-2011) Sala Constitucional. Sentencia N°77...
Expediente 09-0671. Magistrado Ponente Francisco Antonio Carrasquero Lopez. Fecha de
consulta 04 de Diciembre de 2015.

Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/77-23211-2011-09-0671.html
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De acuerdo a lo sentado por esta jurisprudencia, el concepto de imputacion
no debe ser entendido Unica y exclusivamente a la condicién adquirida a
través de un acto formal de imputacién, sino que basta que se le esté
investigando por algun hecho para que se le pueda considerar imputado, aun

cuando formalmente no se haya celebrado acto que lo denomine como tal.

Por tanto, esa garantia al igual que la privacidad de las comunicaciones,
son consideradas por la doctrina como una obligacion que tiene el Estado
frente a los particulares, en aras de proteccion a los derechos fundamentales.
Para autores como Quinche M (2010) los derechos fundamentales son:

...derechos humanos constitucionalizados con garantia reforzada.
Consisten béasicamente en derechos y garantias de caracter
individual, surgidas en el Siglo XVIII, bajo el clima del liberalismo
politico y econdmico como respuesta y oposicion al Estado
absolutista. Como tales comparten las caracteristicas de
universalidad, absolutez e intangibilidad y adicionalmente son

garantias individuales reforzadas, que implican deberes de
abstencion o acciones negativas del Estado hacia los sujetos?

Resulta necesario precisar de ello, que por universalidad se entiende la
implicacién y reconocimiento de esos derechos en el ambito internacional y
que pueden hacerse valer en otras instancias distintas a las consagradas en
el ordenamiento interno; por su parte la intangibilidad, esta referida a que los
mismos no pueden ser violentados dado su caracter de valor para el ser
humano y la absolutez que tiene que ver con la relevancia frente a otros
derechos, es decir, son de absoluto cumplimiento. De modo que la aplicacion
de esos derechos, implica la observancia de las garantias judiciales de

juzgamiento ya analizadas.

21 QUINCHE M. (2010), Vias de Hecho Acciones de Tutela Contra Providencias
Judiciales, Bogota Colombia, Ediciones Doctrina y Ley LTDA, p.p.45-46.
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La Garantia de la Privacidad de las Comunicaciones

Refiere las premisas anteriores, que dentro de ese marco de derechos
fundamentales, existe una clasificacion doctrinal que si bien es cierto son de
la misma relevancia. El autor Quinche?? clasifica esos derechos segun el
objeto de proteccion, vale decir pueden ser desde un punto de vista de
igualdad, politico, de libertad y de seguridad, encontrandose la privacidad de
las comunicaciones dentro de los derechos fundamentales de seguridad, al
igual que el debido proceso y el derecho a la defensa que tiene el individuo
frente al Estado.

Se trata entonces, esa privacidad de las comunicaciones, de un derecho
fundamental, cuya importancia, no solo radica en haberlo establecido en la
Constitucion, sino también en su consagracion en tratados suscritos y

ratificados por la Republica

En relacion a ello, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10-
12-1948)23, establece en su articulo 12 con respecto a la privacidad de las
comunicaciones que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques en su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra tales injerencias o ataques”.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969),

establece en su articulo 11:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

22 |bidem.

23 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, (10-12-1948), Organizacién de
Naciones Unidas, Resolucion de Asamblea 212 A.
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2. Nadie puede ser objeto 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.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.?

Asi mismo, sobre la privacidad de las comunicaciones la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (2009), especificamente en el articulo 48

establece:

Articulo 48:

Se garantiza el secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
privadas en todas sus formas. No podréan ser interferidas sino por
orden de un tribunal competente, con el cumplimiento de las
disposiciones legales y preservandose el secreto de lo privado que
no guarde relaciéon con el correspondiente proceso® (subrayado y
negrillas propio)

Resulta claro, no solo la proteccion a ese derecho es fundamental, sino
gque ademas se establece como garantia del mismo, el secreto de esas
comunicaciones; es decir, se garantiza la prohibicién de divulgar y de interferir
comunicaciones. Ademas, ese derecho es conexo con el derecho a la
intimidad, el cual a su vez se adquiere con el derecho a la personalidad y la

cual nace con el hombre. En este sentido, Gorrondona A. (1977), sefiala que:

Los derechos de la personalidad son derechos subjetivos, privados,
absolutos, y extrapatrimoniales que posee todo ser humano por el
solo hecho de serlo y que protegen la esencia de la personalidad y

24 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, (7 al 22 de Noviembre, 1969),
San José, Costa Rica. Fecha de consulta 07 de Julio de 2016.
Disponible:https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm

25 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. (19-02-2009)
publicada en Gaceta Oficial extraordinario N° 5.908.
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sus mas importantes elementos o atributos tales como la vida, el
honor, el nombre, la imagen, la intimidad de la vida privada, etc.?®

Con relacion a la intimidad, esta es un derecho que consiste segun

Quiroga H. en:

...El respeto a la personalidad humana, del aislamiento del
hombre, de lo intimo de cada uno, de la vida privada de la persona
fisica, innata, inherente y necesaria para desarrollar su vida sin
entorpecimientos, perturbaciones y publicidades indeseadas. Es un
derecho personalisimo, que permite sustraer a la persona de la
publicidad o de otras turbaciones a su vida privada, el cual esta
limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos.

...También se ejerce como derecho publico, subjetivo frente al
Estado, cuando éste pretende introducirse en el recinto de la vida
privada a fin de divulgarlo, sin medie en ello un interés de orden
publico.?’

Asi mismo Quiroga H. sefiala que:

El caso de las comunicaciones telefénicas, también esta
estrechamente vinculado con la proteccion de la intimidad personal
o familiar. Como en algunas circunstancias, por razones de
seguridad y de orden publico (vinculadas incluso a la defensa del
Estado), puede estar justificado el control de dichas
comunicaciones...?

Visto de esta forma, el derecho a la privacidad es el respeto a la vida intima
de las personas, esta acompafado de la citada garantia; puesto que, es un
derecho que corresponde a lo secreto o reservado, e incluso el derecho a la
soledad. Evidenciandose, que el derecho a la inviolabilidad de

comunicaciones privadas, consiste en el secreto de las comunicaciones y en

26 GORRONDONA, A. (1977) Derecho Civil Personas, Caracas Venezuela, Editorial Sucre,
Universidad Catolica Andrés Bello, p.135.

7 QUIROGA L. H. Derecho ala Intimidad y Objecién de Conciencia, Bogota Colombia,
volumen 29, ISBN 958-616-175-7, Editor Universidad Externado de Colombia, p.p.10-11.

2 QUIROGA L. H. Derecho a la Intimidad y Objecion de Conciencia. Ob. cit. p.42.
23



la privacidad de la vida de los ciudadanos; y la garantia por sus parte, es una
obligacion de no hacer por parte del Estado en relaciébn a no intervenir, ni
interceptar una comunicacion o ejercer una injerencia, sino Unicamente con
orden judicial, dado que se busca proteger el derecho a la intimidad como

derecho inherente a la persona humana y bien tutelado.

Es asi, que el constituyente establecio en la citada garantia del articulo 48
de la C.R.B.V. (2009), la posibilidad de interceptar las comunicaciones
privadas, tal como se sefialé anteriormente, estableciendo como requisito la
orden judicial para la intervencion de las mismas; razon ésta que parte de una
premisa, la cual es la obtencién de un elemento indiciario y de prueba para la
busqueda de la verdad en el proceso penal. Idea amparada en la proteccion a

la victima y en evitar ya sea la continuidad o comisién de un tipo penal.

Ahora bien, antes de entrar a la consideracion acerca de ello (la
interceptacién de comunicaciones privadas), se requiere tener en cuenta el
significado de las mismas. Ello es asi, porque el campo de las comunicaciones
con el desarrollo tecnoldgico tiene también importancia, toda vez que en el
actual siglo XXI, los medios de comunicacién son fundamentalmente
electrénicos, digitales o computarizados, es decir informaticos, lo cual reviste
necesidad de proteccion a su privacidad; ademas, la interceptacion de un
mensaje de texto de un teléfono o de un correo electrénico se apareja a lo que
en el siglo pasado era la mera interceptacion de la correspondencia. De tal
forma, que es necesario precisar qué tipo de comunicaciones pueden ser

interceptadas.

A este respecto, las comunicaciones, son definidas segun el Diccionario de
la Real Academia como “la accién y efecto de comunicar o comunicarse; trato,

correspondencia entre dos o mas personas” (Apud. Tamayo J. L. (1999).)%°.

29 TAMAYO, J. L. (1999) Intervenciones Telefonicas y Grabaciones llicitas. Caracas,
Venezuela, Editorial Escritorio Juridico Tamayo Tamayo, p.238.
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Definicion que implica la necesidad de que una informacion determinada vaya

dirigida a otro sujeto.

Como se puede inferir, existen distintas formas de comunicar, entre las
cuales destaca, la telegrafia o escritura a distancia, la telefonia, la radiodifusion
y la television. No obstante, aun cuando existe este tipo de comunicaciones,
también destaca las comunicaciones eléctricas, que segin Tamayo J (1999)3°
“se relacionan con un proceso de transmision de una sefial (informacion)

desde una fuente a un destinatario, individual o masivo, fisicamente alejado”.

De acuerdo a ello, debe existir un emisor y un receptor de la informacion;
ahora bien, las comunicaciones eléctricas segiin Tamayo (1999)3! pueden ser
analdgicas o digitales; las primeras son las que se observan claramente en el
caso de la telefonia maovil o fija, en donde las cuerdas vocales del ser humano
producen ondas sonoras que son recibidas por el oido; a diferencia de la
digital, que implica los mensajes de texto o por ejemplo la telegrafia. Ambas
son captadas mediante una codificacidn por el espectro radioeléctrico y

electromagnético, que pueden ser objeto de interceptacion.

Asi mismo, el citado autor sefiala que las comunicaciones eléctricas
también pueden ser publicas indirectas o privadas indirectas; diferenciandose
ambas de las comunicaciones directas por cuanto se utiliza un medio de
transmision; de modo que las publicas indirectas, son aquellas en las cuales
se renuncia tacitamente al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones o
al derecho a la intimidad, puesto que van dirigidas a un receptor indefinido y
cuya transmision se efectla a través de un transporte de voz, ejemplo la

radiodifusién, por lo que su contenido puede ser divulgado.

%0 |Ibidem p.239.

31bidem.
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Por su parte, las comunicaciones privadas indirectas son definidas por
Tamayo (1999)%2 como: “Aquellas que se verifican entre dos o mas personas,
sin estar presentes fisicamente y que no estan destinadas al conocimiento
publico, sino al conocimiento particular o reservado de sus interlocutores o

participantes”

En consecuencia, este tipo de comunicaciones privadas indirectas, son las
qgue constituyen el objeto de este estudio; pues se refieren al contenido de
textos en mensajes electronicos, cartas, y llamadas por teléfonos o
dispositivos electronicos donde siempre hay un emisor y un receptor del
mensaje o contenido, hablado o escrito.

Cabe resaltar sobre este punto, que con el avance tecnoldgico existen otros
medios de transmisién de comunicacion, que en la actualidad son utilizados
por miles usuarios, tal como es el caso de los correos electronicos y las
aplicaciones de WhatsApp, Twitter, Facebook, Instagram, principalmente; lo
gue hace necesario conocer cada una de ellas para determinar si son

susceptibles de proteccidn constitucional, y de interceptacion.

Con referencia al WhatsApp Inc. (2016), se tiene que es una aplicacién de

mensajeria multimedia asi como de videos y llamadas:

Ofrece mensajeria, llamadas por internet y otros servicios a usuarios
alrededor del mundo... no proporcionamos acceso a servicios de
emergencia: Hay diferencias importantes entre WhatsApp y los
servicios de SMS, teléfono mévil y de linea fija. Nuestros Servicios
No proporcionan acceso a servicios de emergencia ni a proveedores
de servicios de emergencia, como la policia, bomberos u hospitales,
ni se conectan con puntos de respuesta de seguridad publica.
Debes asegurarte de que puedes ponerte en contacto con tus
proveedores de servicios de emergencia relevantes a través de un
teléfono movil o de linea fija, u otro servicio.*

32 |bidem. p.287.

%8 WHATSAPP INC. (2016) Fecha de consulta 06 de Septiembre de 2016, disponible en
https://lwww.whatsapp.com/legal/#terms-of-service.
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Esta aplicacién en un principio estuvo sujeta a una mensajeria susceptible
de intervencidn desde un punto de vista informéatico, sin embargo a comienzos
del 2016 la empresa duefia de la aplicacién instauré un cifrado o encriptacion,

que consiste segun WhatsApp Inc. (2016) en:

El cifrado de extremo a extremo en WhatsApp esta disponible
cuando tu y las personas a las que les envias mensajes estan
usando las ultimas versiones de WhatsApp. Muchas aplicaciones de
mensajeria Unicamente cifran los mensajes entre tu y ellos, pero el
cifrado de extremo a extremo de WhatsApp asegura que solo ta y el
receptor puedan leer lo que es enviado, y que nadie; ni siquiera
WhatsApp lo puedan hacer. Esto es porque tus mensajes estan
seguros con un candado y solo ta y el receptor tienen el cédigo/llave
para abrirlo y leer los mensajes. Para mayor proteccion, cada
mensaje que envias tiene su propio candado y cédigo Unico. Todo
esto pasa de manera automatica; sin necesidad de ajustar o crear
chats secretos especiales para asegurar tus mensajes.

Habla libremente

La Llamada WhatsApp te permite hablar con tus amigos y familiares,
inclusive si ellos se encuentran en el extranjero. Asi como los
mensajes, las llamadas WhatsApp también estan cifradas de
extremo a extremo para que terceros ni WhatsApp las puedan
escuchar.?

Por lo que, solo quien conoce la clave, en este caso los usuarios, son
aguellos que pueden acceder a la informacion, por lo que, no es posible
realizar la interceptacion por parte de otros usuarios o de un 6rgano de policia;
sin embargo, el receptor del mensaje puede incurrir en violacion del derecho a
la privacidad de las comunicaciones, si divulga sin autorizacion del emisor el
contenido. Claro esta, estos mensajes, como todos los demas, producto de

comunicaciones, pueden ser usados en un procedimiento penal como

34 WHATSAPP INC. (2016) Fecha de consulta 06 de Septiembre de 2016, disponible en
https://lwww.whatsapp.com/security/
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elemento de prueba, siempre que el teléfono o medio de emision o de
recepcion forme parte de la materia objeto del hecho enjuiciado. De modo que
los celulares y computadoras pueden ser incautados y su contenido puede ser
“vaciado” a través de una experticia de transcripcion de mensajes de texto,

previa orden judicial.

En cuanto al Twitter, Instagram y Facebook, son igualmente aplicaciones
de mensajeria de texto, fotos, y videos que se regulan por normas
internacionales y cuya estructura y procesamiento de datos dependen de las
empresas dueflas de las aplicaciones; por lo que interceptar las
comunicaciones de éstos en lo que respecta a los contenidos de los mensajes
enviados a través de esos medios, implica tener autorizacion judicial y

autorizacion por parte de dichas compainiias internacionales.

Lo importante de esas aplicaciones, es que cada una de ellas se adquiere
mediante contrato suscrito via internet con la empresa proveedora, y cada uno
contiene opciones de privacidad que el usuario debe manejar. De tal manera,
que, cuando el usuario no reserva el contenido de sus publicaciones a
determinados destinatarios 0 contactos, sus mensajes son publicos y se
convierten en una comunicaciéon publica indirecta, por ende los mensajes se
entienden dirigidos a un receptor indefinido. Por lo que, cualquiera puede
reenviarlos compartirlos. Es decir divulgar sus contenidos sin incurrir en delito

de violacién de la correspondencia, ni divulgacion de informacién.

Cuando el mensaje esta sujeto a privacidad de determinados contactos
(usuarios de la aplicacion), estos son los Unicos que pueden leerlo o verlo, y
no pueden divulgarlo pues incurririan en el delito de revelacion de informacién

gue se establece en el aparte del articulo 2 de la L.S.P.P.C.

Lo importante es comprender que los escritos publicos, o discursos en
publico, o todo lo relacionado con las comunicaciones publicas indirectas, no

necesitan autorizacion para ser grabados ni divulgados. Y pueden ser usados

28



en juicio aunque no se hayan obtenido con autorizacién judicial, porque lo que

se protege son las comunicaciones privadas y no las publicas.
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CAPITULO Il

SUPUESTOS LEGALES DE EXCEPCIONES QUE PERMITEN
LA INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES PRIVADAS Y
EL TRAMITE PROCESAL CORRESPONDIENTE.

Se refiere este capitulo, al procedimiento de interceptacion de
comunicaciones privadas; asi como al tratamiento procesal que debe darse
como garantia de las mismas, para lo cual, se establecen los supuestos
legales de excepciones que permiten interceptar las comunicaciones
privadas. lgualmente, se describen las acciones procesales que tienen los

particulares ante cualquier violacion de su derecho.

Tramite Procesal

El trdmite procesal de interceptacion de comunicaciones privadas, como
se ha indicado, requiere de una orden de un juez penal , cuya competencia
viene dada por el territorio y por la materia, correspondiéndole al Juez de
primera instancia en funciones de Control, por ser el garante de controlar y
vigilar la investigacion y el director del proceso en la fase preliminar e
intermedia, pues es en fase preparatoria donde se recaban elementos
indiciarios y elementos de prueba que permitan atribuir un tipo penal a una
determinada persona; asi como, solicitar diligencias que pueden ordenar una
interceptacion en busqueda de elementos sobre la existencia de un delito o
indicios de autoria o participacion del investigado.

Segln Tamayo J. (1999)% la interceptacién de comunicaciones privadas

consiste en:

35 TAMAYO, J. L. (1999) Intervenciones Telefénicas y Grabaciones llicitas. Ob. cit. p.325.
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Captar o tomar conocimiento del contenido de una comunicacién
hablada privada indirecta (que puede ser o no objeto de grabacion),
gue se produce entre dos 0 mas personas, transmitida por cables o
alambres (desde un teléfono fijo) o por ondas de radio (desde un
teléfono mdovil celular o desde cualquier otro medio de
radiocomunicacion) sin el consentimiento o conocimiento de sus
participantes o interlocutores.

Con base a ello, la interceptacion de comunicaciones privadas, esta
encomendada a los 6rganos encargados de ejercer la investigacion penal,
en cooperacion con las empresas de telefonia, que tienen la obligacion de
prestar servicio ante los requerimientos para ejercer este tipo de
procedimientos, tal como lo establece el articulo 291 del C.O.P.P. (2012).

Sobre el asunto, el articulo 205 del C.O.P.P. (2012)%, dispone que podra
interceptarse las comunicaciones privadas de acuerdo a lo que establezca
Ley, pero el contenido de éstas sera reducido en actas conservando las
fuentes originales. Ademas, faculta a los érganos investigativos a interceptar
comunicaciones privadas y grabarlas, aplicando el articulo 206 del mismo

cbdigo adjetivo que establece el requisito para la interceptacion de las mismas:

Articulo 206:

En los casos seflalados en el articulo anterior, el Ministerio Publico,
solicitara razonadamente al Juez o Jueza de Control del lugar
donde se realizara la intervencion, la correspondiente autorizacion
con expreso sefalamiento del delito que se investiga, el tiempo de
duracion, que no excedera de treinta dias, los medios técnicos a
ser empleados y el sitio o lugar desde donde se efectuara. Podran
acordarse prérrogas sucesivas mediante el mismo procedimiento y
por lapsos iguales, medios, lugares y demas extremos pertinentes.

El 6rgano de policia de investigaciones penales, en casos de
necesidad y urgencia, que deberan ser debidamente justificados,
podra solicitar directamente al Juez o Jueza de Control la respectiva
orden, previa autorizacién, por cualquier medio, del Ministerio
Publico, que debera constar en la solicitud, en la cual, ademas, se
haran los sefialamientos a que se contrae el aparte anterior.

36 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL. (2012), Gaceta Oficial Extraordinaria 6.078 de
la Republica Bolivariana de Venezuela.
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La decision del Juez o Jueza que acuerde la intervencion, debera
ser motivada y en la misma se haran constar todos los extremos de
este articulo.®” (Subrayado del investigador)

De ello se desprende, que existen unos requisitos esenciales para poder
interceptar o grabar una comunicacion privada, siendo el principal la
autorizacion del Juez de Control, también exigido en el articulo 7 de la
L.S.P.P.C (1991)

Sin embargo en el primer aparte del articulo 206 del referido cédigo, puede
observarse una facultad conferida a los 6rganos de policia, en casos de
necesidad y urgencia en donde éstos pueden solicitar la autorizacion; sin
embargo el C.O.P.P. (2012), no define lo que debe entenderse por tales ni qué
supuestos constituirian una necesidad y urgencia y cual seria el parametro
para determinar ello. Inclusive, no establece lo que la L.S.P.P.C. (1991) sefiala
en el primer aparte del articulo 7, con relacién a la interceptacion de las
comunicaciones privadas sin orden judicial, aspecto éste al que se hara

referencia mas adelante.

Supuestos Legales de Excepciones que permiten la Interceptacion
de Comunicaciones Privadas

En virtud de la situacion descrita, es necesario establecer entonces los
supuestos legales de excepcion que permiten ese tramite procesal de
interceptacién de comunicaciones privadas. A tal efecto, la L.S.P.P.C. (1991),

contempla estos supuestos en el articulo 6:

Las autoridades de policia, como auxiliares de la administracion de
justicia, podran impedir, interrumpir, interceptar o gravar

37 |bidem.
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comunicaciones, Unicamente a los fines de la investigacion de los
siguientes hechos punibles:

a) Delitos contra la seguridad o independencia del estado.

b) Delitos previstos en la Ley Organica de Salvaguarda del
Patrimonio Publico.

c) Delitos contemplados en la Ley Organica sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas.

d) Delitos de secuestro y extorsion.3®

El primer supuesto es que solo dentro de una investigacién penal se
puede realizar la interceptacion; de modo que no puede interceptarse, ni
grabar una comunicacion si no se ha iniciado una investigacién concreta sobre
la presunta comision de un hecho punible. El segundo supuesto es que solo
se puede hacer por determinados delitos. El legislador escogi6 delitos
tipificados en el vigente Cddigo Penal con penas que exceden de los 8 afios y
tipificados en leyes especiales como la Ley de Drogas y la Ley Sobre el
Secuestro y la Extorsion, con mas de 8 afios de sancion penal, todos los
cuales son considerados delitos graves por el legislador.

En efecto, los delitos graves segun el C.O.P.P. (2012), son aquellos cuyas
penas en su limite maximo exceden de ochos afios, con un trato especial por
la magnitud del dafio social que se causa a través de su comision, siendo
pluriofensivos y en muchos casos con pluralidad de victimas. Si bien hay que
agregar que existen otros delitos graves en el mismo Codigo Penal y en leyes
especiales, como es el caso de la violencia de género que contemplan penas

superiores a los 8 afios, no son sujetos de intervenciones telefnicas.

Lo importante es que, la gravedad de los hechos para estos delitos, implica
gue luego de investigada la persona, se someta a privacion de libertad; cuando

concurren ademas de las circunstancias establecidas en articulo 236 del

38 LEY SOBRE PROTECCION A LA PRIVACIDAD DE LA COMUNICACIONES. (1991)
Carcas, Gaceta Oficial N°34.863, de la Republica de Venezuela.
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C.O.P.P. lo establecido el articulo 237 y 238 de la referida norma adjetiva, ya
que, se presume la existencia en estos casos del peligro de fuga y la
obstaculizacion al proceso, por tratarse la sancién a aplicar en un término igual

o superior a los 10 afios de prision.

Ademas de esos tipos penales sefialados expresamente en la L.S.P.P.C.
(1991), hay que considerar que en otras leyes también se prevé que para la
investigacion de otros delitos, se permita la interceptacion. Tal es el caso del
delito de la legitimaciébn de capitales, el sicariato, y demas delitos de
delincuencia organizada, terrorismo, fabricacién de armas, trafico ilegal de
organos, delitos financieros y bancarios, delitos que afectan la integridad de
las personas como trata de personas, esclavitud, pornografia infantil, entre

otros. Los cuales también son considerados con la categoria de delitos graves.

De ello, la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada vy
Financiamiento al Terrorismo??, establece en el articulo 65 la posibilidad de
interceptar y ejercer grabaciones de comunicaciones privadas mediante
solicitud razonada ante el Juez de Control, cuando se trate de investigacion de
los delitos a que se refiere dicha ley, en concordancia con lo establecido en la
L.S.P.P.C. (1991) y el C.O.P.P. (2012), en donde las empresas de telefonia
deben cooperar con los 6rganos de investigacion.

Sin duda, cuando se inicia la averiguacion sobre dichos delitos y se requiera
la interceptacion de llamadas o correspondencia, es necesario la solicitud de
una orden judicial para ello y ella debe ser expedida en forma escrita indicando
la utilizacion de los medios empleados para interceptar, el lugar y el tiempo de
interceptacion, y establecer que organo policial se autoriza para realizarla.

Siendo menester indicar ademas, que se prohibe la divulgacion del contenido

39 LEY ORGANICA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y FINANCIAMIENTO AL
TERRORISMO (2012), Gaceta Oficial N°39.912, Caracas 30 de Abril de 2012.
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de grabacion por cuanto ello comporta otros tipos penales como la divulgacion
de informacioén contenidos en la L.S.P.P.C. (1991).

En cuanto a los documentos recabados, cuando se trata de
correspondencia escrita, deben ser identificados relacionados en acta policial
para ser luego sometidos a experticias grafotécnicas de autenticidad de
contenido. Asi mismo, Las grabaciones de llamadas telefénicas deben
resguardarse como evidencia con la planilla de cadena de custodia y
cumpliendo los pardmetros del articulo 187 del C.O.P.P. (2012), pero
previamente su contenido sera vaciado, es decir, transcrito en acta que se
agregara a las demas actas de investigacion, e igualmente reservar aquello

gue dentro de la comunicaciéon no guarde relacion con el hecho.

Aunado a ello, cuando se promueva este tipo de elementos de prueba, las
actas que contengan el contenido de grabacion producto de interceptacion,
deben ser promovidas bajo la figura de instrumentales o documentales, por
parte de la vindicta publica, e incorporados éstos en la oportunidad procesal
del articulo 308 del C.O.P.P. haciendo mencién a la fuente original y a su
reproduccion futura en la audiencia de juicio, es decir incorporado con el

escrito de acusacion fiscal.

Cuando se trate del surgimiento de un nuevo hecho durante el debate del
juicio oral y publico, ejemplo se haga mencion por parte de cualquier sujeto
procesal en la audiencia, de la existencia de una grabacion y ello implique
esclarecer el caso, en funcion de la busqueda de la verdad y determinar la
culpabilidad o inculpabilidad del acusado; puede ofrecerse tal elemento de
prueba bajo las premisas de los articulos 333, 334 y 342 del C.0.P.P.(2012),
es decir, bajo la figura de nuevas pruebas, cuya admision dependera del caso

y del Juez como director del debate.

En todo caso, debe promoverse el medio de prueba junto con la testimonial

de los 6rganos de prueba; es decir, de aquellos funcionarios actuantes que
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practicaron la intervencién o interceptacion, asi como, de aquellos que
efectuaron la experticia de transcripcion de mensaje o vaciado, lo cual se
efectuara acatando lo establecido en el articulo 225 del C.O.P.P.(2012) y
siguiendo las reglas procesales del debate del juicio oral y publico, referido a

su evacuacion, de conformidad con el articulo 337 de la citada norma adjetiva.

Acciones procesales, Medios de Impugnacion y Recursos Frente a
los procedimientos de interceptacion de Comunicaciones
Privadas

Con referencia a la posibilidad de existir violaciones a las normas de
procedimiento sobre la interceptacion de comunicaciones privadas, por
tratarse de un tramite procesal, amparado por la garantia del debido proceso;
resulta oportuno enumerar los medios de defensa o acciones que se pueden

interponer contra la actuacion policial, y contra el contenido de las actas.

En primer lugar se encuentra que una decision judicial puede tener entre
sus fundamentos el contenido de un acta de una intervencion telefénica
viciada cuya nulidad se invocé. Si el Juez de control no decreta la nulidad,
procede el recurso de apelacién. Es asi, que por recurso, se entiende el
instrumento procesal empleado para obtener tutela judicial sobre derechos
qgue se presumen han sido vulnerados. Su finalidad es la de un acto de

obtencion, puesto que se busca en otra instancia superior un determinado fin.

Segun Pérez E. (2004)* recurso es: “El medio de impugnacion a través del
cual las partes, y eventualmente terceros, pueden combatir las decisiones

judiciales que no han ganado firmeza, mediante un procedimiento de

40 PEREZ, E. (2004).Los Recursos en el Proceso Penal Venezolano. Caracas-Valencia,
Editorial Melvin C.A., Vadell Hermanos Editores C.A, p.23.
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obligatoria observancia para los 6rganos jurisdiccionales, esencialmente en el

orden judicial (...).”

A diferencia de los medios de impugnacion y los remedios procesales, el
recurso se dirige contra decisiones que no son firmes, para evitar que lo sean.
Ademas tiene un procedimiento especifico que debe ser respetado por las
partes del proceso.

Al respecto, la Jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal

Supremo de Justicia (16-06-2005), sefiala que:

(...)Los recursos tienen por objeto el que se revise una determinada
decision por un 6rgano superior al que la dicté. Revisar, de por si,
presupone una funciéon que debe realizar un érgano de mayor
gradacién de aquel que dictd la decision. Al ser una sentencia,
interlocutoria o definitiva, un acto que produce los mas importantes
efectos juridicos, debe ser controlada o revisada a través de un
mecanismo de control real sobre el fallo —la actividad recursiva-**.

Por su parte Pérez E. (2004)%? al opinar sobre los remedios sefiala que son:
“toda facultad procesal atribuida a las partes en un proceso, para oponerse
validamente a las actuaciones de la contraparte o del érgano jurisdiccional,
con expectativa racional de resultado positivo, mas alla de las posibilidades

ordinarias de alegacion y promocién de pruebas’.

Dentro de los remedios procesales se encuentran las nulidades, que se
solicitan en cualquier grado e instancia del proceso, siendo esencial destacar

gue no necesariamente pueden ser ejercidas por las partes, sino también de

4 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. (16-06-2005) Sala Constitucional, Sentencia 1228,
expediente Exp. N°: 04-3103, Magistrado Ponente Jesus Eduardo Cabrera Romero, Caracas,
Fecha de consulta 05 de Marzo de 2016.

Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/1228-160605-04-3103.HTM

42 PEREZ, E. (2004).Los Recursos en el Proceso Penal Venezolano. Ob.cit.p.21.
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oficio. En este sentido, la ya citada decision de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia (16-06-2005), ha expresado que:

La nulidad, aunque pueda ser solicitada por las partes y para éstas
constituya un medio de impugnacion, no esta concebida por el
legislador dentro del Cédigo Organico Procesal Penal como un
medio recursivo ordinario, toda vez que va dirigida
fundamentalmente a sanear los actos procesales cumplidos en
contravencion con la ley, durante las distintas fases del proceso.*?

En relacion a la nulidad como un remedio procesal de protecciéon a los
derechos fundamentales, se debe hacer referencia a dos distinciones o tipos
gue son, las nulidades absolutas, en la cual las diligencias o actos procesales
no pueden sanearse y las nulidades relativas, que permiten el saneamiento de
los vicios ocurridos en la fase de investigacion. La norma adjetiva procesal
regula la institucién de las nulidades en uno de sus capitulos, dando relevancia
a la magnitud de los efectos que las mismas producen en el proceso. El articulo
174 del C.O.P.P (2012) contempla que:

Los actos cumplidos en contravencion o con inobservancia de las
condiciones previstas en este Cddigo, la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes, tratados, convenios
y acuerdos internacionales suscritos y ratificados por la Republica,
no podran ser apreciados para fundar una decision judicial, ni
utilizados como presupuestos de ella, salvo que el defecto haya
sido subsanado o convalidado.** (s/n)

De ello se desprende que, la referida norma adjetiva sefala diferencia en
los actos que acarrean nulidades, es decir, dependiendo del vicio que se
pretende impugnar o atacar, debe considerarse si hace nulo absolutamente el

acto procesal o puede ser renovado.

43 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. (16-06-2005) Sala Constitucional. Ob. cit.
44 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL. (2012), Ob. cit.
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A tal efecto, el articulo 175 del C.O.P.P. establece que serdn nulos
absolutamente aquellos actos que causen un detrimento o violacién que
impliquen inobservancia de derechos y garantias fundamentales, siendo
también objeto de esta nulidad lo referente a la asistencia y derecho a la
defensa del imputado cuando no se dé bajo las formas previstas en la citada
norma. Asi mismo, el articulo 176 del C.O.P.P (2012), establece que:

Los actos defectuosos deberan ser inmediatamente saneados,
renovando el acto, rectificando el error, o cumpliendo el acto
omitido, de oficio o a peticidn del interesado.

Bajo pretexto de renovacion del acto, rectificacion del error o
cumplimiento del acto omitido, no se podra retrotraer el proceso a
periodos ya precluidos, salvo los casos expresamente sefialados
por este Codigo.*® (s/n)

Del referido extracto, algunos actos pueden ser subsanados o saneados,

es decir, puede ser nulo relativamente; Rivera R. (2012) sefala:

Las nulidades absolutas e insaneables pueden ser alegadas en
cualquier estado y grado del proceso, procede de oficio o0 a peticion
de parte (...) Las nulidades relativas o saneables deben ser
solicitadas de parte y s6lo es procedente ante el juez que este
conociendo en esa etapa del proceso en la cual ocurre la
irregularidad.*®

De ahi que, una nulidad absoluta trasciende la esfera de las partes y
comporta una obligacion para el juez velar por la validez de los actos en apego
a las garantias constitucionales; en cambio la nulidad relativa viene a obtener
relevancia cuando es una de las pates quien al observar errores que no

trasciendan la violaciéon o inobservancia de derechos fundamentales, se

45 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL. (2012).0b. cit.

46 RIVERA, R. (2012) Manual de Derecho Procesal Penal. Barquisimeto, Lara, Venezuela,
Editorial Horizonte, Primera Edicién, p. 353-354.
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percata de que el acto tiene errores en su formalidad que pueden alterar las
circunstancias de los hechos.

En lo referido a los vicios derivados de la interceptacion de comunicaciones
privadas, es decir practicadas en violacion del proceso debido, uno de los
medios esenciales para el restablecimiento de la situacion juridica infringida
ademas del recurso, seria la nulidad absoluta contra dicho acto con la cesacion
inmediata, que como ya se indico puede ser declarada incluso de oficio por el
juez de control en su funcién de garante de los derechos, con fundamento en

el principio lura Novic Curia segun el cual el juez conoce el derecho.

Ademas, este tipo de instrumentos, encuentran su fundamento en el
derecho a la defensa el cual goza el imputado o investigado, consagrado en
virtud del articulo 127 del C.O.P.P. (2012) en donde se establece la posibilidad
de ejercer un control sobre las actuaciones, cuando éstas van en detrimento y
menoscabo de garantias judiciales. En relacion a ello, Rivera R. (2012),

establece que:

Las nulidades procesales son uno de los mecanismos, que tienen
los sujetos procesales para proteger sus derechos en el decurso de
un proceso. Ellas arrancan de la misma Constitucion, pues toda
actividad procesal que se realice fuera del debido proceso, que
violente derechos fundamentales o garantias procesales, esta
viciado de nulidad (...) Es propia del acto procesal que ocurre
cuando hay desviacion de las formas a través de las cuales toma
su existencia.*’

Por ende, emplear este medio de defensa para proteger el proceso,
constituye un camino inclinado a preservar la intencion del legislador. Ademas
la funcién del debido proceso es obtener el orden juridico y restablecer

cualquier situacion que afecte a cualquier particular o colectivo; siendo

47 RIVERA, R. (2012) Manual de Derecho Procesal Penal. Ob. cit. p.p.346-347.
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evidente que al no seguir los procedimientos para la interceptacién de
comunicaciones privadas se afecta el secreto que tiene el imputado a que no
se conozca el contenido de sus comunicaciones, pues se lesiona su derecho
a la intimidad, como bien juridico tutelado, por lo que ante cualquier

vulneracion se ejerce el derecho a la defensa.

Resulta importante destacar, que ese medio de defensa puede alegarse en
la audiencia de presentacion del imputado detenido ante al juez de control, o
audiencia de imputacion en el despacho fiscal si no estuviere detenido,
también en la fase intermedia o en la fase de juicio; a través de la excepcion
de previo y especial pronunciamiento regulada en el articulo 28 del C.O.P.P.
especificamente la establecida en el numeral 4 literal (e). Cuyo tramite
procesal, se hara conforme al articulo 30 y siguientes de la norma adjetiva ya

citada.

Ante la aparicién en cualquier medio de comunicacién del contenido de una
conversacion grabada, puede el afectado intentar una accion de amparo
constitucional, solicitando que se decrete una medida cautelar de prohibicion
de divulgar lo grabado, e incluso se puede ordenar que se recojan los
ejemplares del periodo o revista donde ha sido publicado o la cinta de video
y disco compacto o DVD, sin perjuicio de que ademas CONATEL*® imponga

la sancion al medio de comunicacion que divulga una comunicacion.

El amparo se interpondra ante el Juez de Control del lugar donde la
informacion se publicé, y se alegara la violacion al secreto de las
comunicaciones y al honor si este resulta lesionado. Si hubiese una
investigacion penal iniciada, el amparo se interpondra ante el Juez de control

del lugar donde la Fiscalia investiga y se alegara ademas violacion al derecho

48 COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES. Institucién del estado venezolano
que controla los medios de comunicacion y la difusién de contenidos.
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alahonra, y a la presuncion de inocencia, porque alli ya se tiene condicion de
investigado.

En resumen se trata de diversas acciones procesales con las que se
cuentan en el proceso penal, cuando se observa que existe una violacion al
trAmite procesal establecido para la interceptacibn de comunicaciones

privadas, y ello forma parte de las garantias judiciales.
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CAPITULO Il

LIMITES DE LAS FACULTADES DE LA POLICIA DE
INVESTIGACIONES Y OTROS ORGANOS AUXILIARES, EN
CUANTO A LA PRACTICA DE DILIGENCIAS DE
INVESTIGACION

En este capitulo se analiza las facultades que tienen los 6rganos de policia
en relacion a la practica la diligencias de investigacion tendientes a la
interceptacién de comunicaciones privadas, partiendo de la premisa, que
dichos 6rganos auxiliares de investigacion deben estar acreditados, de modo
que, exista legitimidad y cualidad en la aplicacion de las diligencias y los

procedimientos ya descritos.

Por ello, es necesario resaltar la importancia de la formacion académica y
practica de los funcionarios que acttan en el proceso de interceptacion de
comunicaciones privadas, es decir de aquellos funcionarios que deben poseer
una capacitacion especifica, ademas de tener alta ética profesional y el deber

de guardar el secreto de la investigacion.

Sobre la validez de ello, el C.O.P.P. (2012) establece las facultades a los
organos auxiliares del Ministerio Publico para efectuar las diligencias
conducentes en una investigacion penal, regulacion establecida en el articulo

114 del cédigo en comento

Articulo 114:

Corresponde a las autoridades de policia de investigaciones
penales, la practica de las diligencias conducentes a la
determinacion de los hechos punibles y a la identificacién de sus
autores 0 autoras y participes, bajo la direccién del Ministerio
Publico®.

49 CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL. (2012) Ob. cit.
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También, existen leyes que regulan la actividad de investigacion realizada
por estos sujetos procesales como lo es el Decreto con Rango Valor y Fuerza
de Ley Organica del Servicio de Policia de Investigacion, el Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas y el Instituto Nacional de
Medicina y Ciencias Forenses (2012)°°; en donde se sefiala que el Servicio de
Policia tiene por funcion realizar las investigaciones sobre los hechos

delictivos, asi como cooperar con los demas érgano del Poder Judicial.

Dicho servicio, tiene como érgano rector el Ministerio del Poder Popular con
Competencia en Materia de Seguridad Ciudadana. Ademas, cuenta con un
sistema de 6rganos integrados, entre los cuales destaca el ministerio antes

mencionado, cuya funcidn es controlar la actividad policial y de investigacion.

Asi mismo, en la referida ley existen otros érganos tales como el Cuerpo
de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, que posee la
atribucion de investigacion que tiene por finalidad precisar la existencia de la
comision de delitos, asi como determinar los participes o autores de los
mismos. Igualmente presentar estadisticas sobre la perpetraciéon de hechos
punibles y las soluciones de los mismos; con funciones administrativas para
designar a los deméas 6rganos penales actuaciones relacionadas con las

investigaciones, actuando en un marco de cooperacion integral.

Aunado a este 6rgano, estan los que tienen competencia especial como La
Fuerza Armada Nacional Bolivariana, cuyas funciones son delimitadas por las

leyes especiales que rigen la materia, entre las cuales destaca la intervencion

5% DECRETO CON RANGO VALOR Y FUERZA DE LEY ORGANICA DEL SERVICIO DE
POLICIA DE INVESTIGACION, EL CUERPO DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS,
PENALES Y CRIMINALISTICAS Y EL INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA Y CIENCIAS
FORENSES. (2012) Caracas Venezuela, Gaceta Oficial la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 6.079, de fecha 15 de Junio de 2012.
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y resguardo en relacion a la seguridad de los ciudadanos, asi como la atencion
especializada para prevenir la comision de delitos.

De igual manera, se encuentran los 6rganos de apoyo a la investigacion
penal, entre los cuales destaca los érganos de policia estatal y municipal,
cuerpos de bomberos y de emergencia, contralorias estatales y municipales,
Los entes encargados de la Guarderia Ambiental, y demas que sefiala la ley
en comento; los cuales utilizan lineas estratégicas que permiten el alcance de
los objetivos y diligencias solicitadas por el Ministerio Publico, tales como el
resguardo del sitio del suceso, la intervencién para observar y establecer la
fijacion de las evidencias, asi como ayudar en esclarecer los hechos que

revisten caracter penal.

Se trata entonces, de un conjunto de 6rganos que actlan en cooperacion.
De ahi que, el Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organica del Servicio
de Policia de Investigacién, el Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales
y Criminalisticas y el Instituto Nacional de Medicina y Ciencias Forenses.
(2012), de manera especifica, contempla y enumera las facultades y

competencia de éstos en su articulo 35.

El articulo 35:

Corresponde al Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas y los cuerpos de policia debidamente habilitados
para ejercer atribuciones y competencias en materia de
investigacion penal:

1. Definir y ejecutar el plan de investigacién cientifico policial para
el descubrimiento y comprobacion de un hecho punible, sus
caracteristicas, la identificacion de sus autores, autoras, participes
y victimas, asi como el aseguramiento de los objetos activos y
pasivos.

2. Informar y notificar al Ministerio Pablico, de forma permanente y
oportuna, la definicibn y ejecucion del plan de investigacion
cientifico policial de cada hecho punible.

3. Ejecutar oportunamente cualquier otro acto o actuacion
requeridos por el Ministerio Publico, que no se encuentren
contenidos en el plan de investigacion cientifico policial, para el
descubrimiento y comprobacion de un hecho punible, sus
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caracteristicas, la identificacién de sus autores autoras participes y
victimas, asi como el aseguramiento de los objetos activos y
pasivos.

4. Las demas establecidas en las leyes, reglamentos vy
resoluciones.

Las competencias establecidas en el presente articulo deberan ser
ejercidas de conformidad con los lineamientos administrativos
funcionales y operativos, del Sistema Integrado de Policia de
Investigacion.®t

Asi mismo, el articulo 42 del citado decreto, establece el procedimiento de
actuacion y faculta a los érganos de policia de Investigacion a efectuar

interceptacion de comunicaciones privadas.
Articulo 42

El o la fiscal del Ministerio Publico encargado de la investigacion,
solicitara al juez o jueza competente la orden de allanamiento de
inmuebles, asi como la intercepcibn o grabacion de
comunicaciones privadas, sean éstas ambientales, telefénicas o
realizadas por cualquier otro medio, cuyo contenido se transcribira
y agregara a las actuaciones, siempre y cuando se cumpla con los
seflalamientos sobre el delito investigado, lapso de caducidad
medios técnicos a ser empleados y el sitio o lugar desde donde se
efectuara. Los funcionarios o las funcionarias de los 6rganos y
entes con competencia en materia de investigacion penal y policial
a cargo de la investigacion, podran solicitar directamente la orden
referida en el presente articulo, previa autorizacion por cualquier
medio del Ministerio Publico, de la cual dejaran constancia en sus
respectivos libros- diarios los funcionarios o las funcionarias
intervinientes, siempre que se trate de un supuesto que por la
necesidad o urgencia requiera celeridad en la realizacion de las
actuaciones. En todo caso la solicitud deber& contener las razones
gue la justifican. Las actuaciones realizadas con prescindencia de
lo previsto en el presente articulo se consideraran carentes de valor
probatorio.

51 DECRETO CON RANGO VALOR Y FUERZA DE LEY ORGANICA DEL SERVICIO DE
POLICIA DE INVESTIGACION, EL CUERPO DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS,
PENALES Y CRIMINALISTICAS Y EL INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA Y CIENCIAS
FORENSES. (2012) Ob. cit.
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Solo en los casos de delitos flagrantes, los funcionarios o las
funcionarias del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas podran actuar con prescindencia de lo establecido
en el presente articulo. En todo caso se dejar4 constancia de lo
actuado en el informe que se remitird al Ministerio Publico®?

De ello se infiere entonces que se requiere la orden judicial para la
interceptacion y que en los casos de necesidad y urgencia, como bien lo indica
el citado articulo, pueden los 6rganos pedir la autorizacién directamente al
Juez de Control. Por lo que, es esa autorizacion el limite que tienen dichos
organos para actuar en la interceptacion de comunicaciones privadas, en los

casos de los supuestos legales que ya fueron descritos.

Inclusive en el Unico aparte del citado articulo 42, se establece que el
Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas sera el
facultado para efectuar la practica de diligencias urgentes y necesarias, en
razon a la interceptacion de comunicaciones privadas en los casos de delitos
flagrantes, con prescindencia de la orden judicial, lo cual significa que se

reserva la practica de la medida a funcionarios calificados en este supuesto.

Ahora bien, conviene recordar que por delito flagrante se entiende aquel en
el cual se sorprende al autor del hecho, cometiendo o ejecutando la accion y
aguel que acaba de cometerse, tal como se establece en el articulo 373 del
C.0.P.P. (2012); definido por la Jurisprudencia y doctrina como flagrancia y
cuasi flagrancia. De modo que, hacer consideraciones sobre este punto es
entrar al debate de otra institucidbn procesal que requiere un tratamiento

especifico (la flagrancia).

52 DECRETO CON RANGO VALOR Y FUERZA DE LEY ORGANICA DEL SERVICIO DE
POLICIA DE INVESTIGACION, EL CUERPO DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS,
PENALES Y CRIMINALISTICAS Y EL INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA Y CIENCIAS
FORENSES. (2012) Ob. cit.
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Sin embargo, en relacién a la flagrancia, ésta debe ser calificada por un
Juez de Control, por lo que, no se estaria en presencia de una interceptacion
de comunicaciones privadas bajo el concepto de prueba anticipada licita, dado
gue no existe una actividad jurisdiccional controladora de la orden bajo ese
supuesto del articulo 42, solo se esta en presencia de la preconstitucion de
elementos indiciarios que su cuestionamiento es la obtencion que deriva en

ilegalidad.

De ahi que, el limite més importante a la funcion policial para las diligencias
de interceptacién de comunicaciones privadas y de cualquier otra indole, es la
actividad de supeditarse al control judicial dichos 6rganos; sobre ese control,
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (01-02-2006)
estableci6 que:

...Lo que no puede permitirse es que los érganos policiales cuenten
con el poder para ser ellos mismos los que sancionen... Tal vez s6lo
en sociedades extremadamente refinadas los cuerpos policiales
pueden proporcionar garantias suficientes.

La misién de los 6rganos de policia es, entonces, fundamental (la
seguridad de los ciudadanos) y sus medios deben ser
proporcionales, pero no puede ocultarse que, por su magnitud, la
Administracion (de la que la policia forma parte) es la que necesita
control para evitar los excesos en que pudiera incurrir en el ejercicio
de sus poderes.®3

De la citada jurisprudencia se evidencia, que los 6rganos de policia deben
sus actuaciones al marco de legalidad y seguridad, asi como al control de los
jueces de la Republica (operadores de justicia) y por tanto para el caso objeto
de este estudio, deben tener en cuenta los mismos, el tramite procesal del

capitulo precedente, pues aun cuando estan facultados para desplegar

3 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (01-02-2006) Sala Constitucional, Sentencia N°130,

Magistrada Ponente Carmen Zuleta de Merchan, Caracas. Fecha de consulta 09 de Julio de

2016.

Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/130-010206-00-0858.HTM
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diligencias de investigacion, en el caso de intervencion de comunicaciones,
deben ser cuidadosos como ya se indico, en la reserva del contenido de sus
actuaciones, pues la divulgacion de informacion o de contenido, hace que
incurran en el delito tipificado en el articulo 8 de la L.S.P.P.C.(1991) que

establece.

Toda grabacion autorizada conforme a lo previsto en esta Ley, sera
de uso exclusivo de las autoridades policiales y judiciales,
encargadas de su investigacién y procesamiento, quedando en
consecuencia prohibido a tales funcionarios divulgar la informacion
obtenida

Si_los funcionarios sefalados en este articulo infringen la
disposicion _antes sefialada seran castigados con la pena
establecidaen el articulo 2 de estaley, aumentada hastalas dos
terceras (2/3) partes.® (Subrayado y negrillas del investigador)

Articulo 2:

El que arbitrariamente clandestina o fraudulentamente grabe o se
imponga de una comunicacion entre otras personas, la interrumpa
o impida sera castigado con prisién de tres a cinco afios

Enlamismapenaincurrira, salvo gue el hecho constituya delito
mas grave, quien revele en todo o en parte, mediante cualquier
medio _de informacién el contenido de las comunicaciones
indicadas en la primera parte de este articulo.>® (Subrayado y
negrillas del investigador)

Por lo que, el legislador al establecer las conductas de actuacion policial y
los limites para la intervencion de comunicaciones privadas, la intencion de
ello es evitar los excesos y abuso de autoridad. Razon ésta, que forma parte
del capitulo siguiente, pues es esencial conocer que se entiende por
diligencias urgentes y necesarias en una investigacion y la validez para

interceptar comunicaciones privadas con fundamento en ellas.

5 LEY SOBRE PROTECCION A LA PRIVACIDAD DE LA COMUNICACIONES. ob. cit.

55 |bidem.
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CAPITULO IV

SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LAS DILIGENCIAS URGENTES
Y NECESARIAS DENTRO DE UNA INVESTIGACION PENAL,
COMO FUNDAMENTO PARA LA INTERCEPTACION DE
COMUNICACIONES PRIVADAS SIN ORDEN JUDICIAL.

Refiere el presente capitulo, el significado y alcance de lo que se entiende
por diligencias urgentes y necesarias; asi como la utilizacion de estos términos
y su finalidad en la fase investigativa del proceso penal relacionado con la
interceptacion de comunicaciones privadas. Aunado a ello, se establece las
disposiciones normativas que tratan el asunto, con enfoque jurisprudencial y

doctrinal, atendiendo a criterios constitucionales.

Diligencias Urgentes y Necesarias como Fundamento en la
Interceptacion de Comunicaciones Privadas

En razoén de las diligencias urgentes y necesarias, que son parte del punto
central del objeto de estudio y que dan cabida al tema de interceptacion de
comunicaciones privadas sin orden judicial, el autor Tamayo J. (1999)%,
establece que parte de ello va de la mano con la certeza que se tenga sobre
el hecho punible, es decir que existan indicios serios o un sefialamiento claro

por parte del denunciante sobre el hecho.

Ademas, es necesario tener en cuenta segun el citado autor que deben
existir sospechas en concreto y que en caso de existir sospechas en abstracto;
es decir, que no se tenga certeza de la existencia del delito o por lo menos de

un sefalamiento claro por parte de quien denuncia, el funcionario debera

56 TAMAYO, J. L. (1999) Intervenciones Telefénicas y Grabaciones llicitas. Ob. cit.
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ejercer otras diligencias preliminares que le permitan convencerse para ejercer

la interceptacion, de modo que no exista arbitrariedad.

Profundizando al respecto, es indispensable que exista alguna conducta de
la que se desprenda tal sospecha; es decir, la misma no puede ser una
apreciacion meramente subjetiva del funcionario investigador, sino que es
necesario que el funcionario que solicita la interceptaciéon de comunicaciones

privadas, indique en cuales elementos basa o sustenta su sospecha.

Esta supuesta sospecha, en opinién de Zambrano®’, debe ser grave y
no basta la existencia de simples indicios, sino que deben existir fundamentos
serios, evidencias, hechos probados. Por su parte Arteaga Sanchez®®, cuando
analiza el término con relacién al peligro de obstaculizacidén, considera que
“los términos utilizados por el legislador acerca de “simples sospechas” son
vagos y generales, pues no se refieren a hechos concretos probados, ni
tampoco al momento procesal en que proceden; ya que segun su criterio una
vez concluida la etapa del debate oral “no cumple ningun papel”. De modo
que “la sospecha” no deberia ser tal, sino que el término adecuado deberia
ser “indicios” de los cuales se deduzca el peligro mismo. Sobre este mismo

punto agrega Arteaga Sanchez que:

[...] esas sospechas sobre posibles acciones dirigidas a obstaculizar la
averiguacion de la verdad, deben asentarse en circunstancias objetivas,
relativas al delito que se averigua y sus implicaciones (gravedad del
hecho punible y expresiones concretas de su comisién), o en
circunstancias subjetivas (modus operandi) y comportamiento del
imputado desde el inicio de la investigacion.>®

57 ZAMBRANO F. (2010). Detencion preventiva del imputado. Aplicacion de Medidas
cautelares y revision de las Medidas de Coercion Personal Volumen VI. Caracas 2010.
Libreria Juridica Rincon, C A. p. 52

58 ARTEAGA S. AyDIAZ C. F. (2007). La Privacion de Libertad en el Proceso Penal
venezolano. Talleres Tipografia de Miguel Angel Garcia e Hijos. Caracas, 2007.p. 51

% ARTEAGA S. AyDIAZ C. F. (2007). La Privacién de Libertad en el Proceso Penal
venezolano. Ob. cit. p.p. 55-56.
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Por su parte, Irazu Silva®, establece como debe materializarse esa
sospecha, expresando que “Los aspectos a tomar en cuenta para conformar
la grave sospecha referida son: la indole del delito criminal que los informe; la
forma de vida del imputado”. A lo que podria agregarse que las acciones
desplegadas por el imputado hacen presumir por ejemplo que va a efectuar
una negociacion sobre una droga, por lo que, se amerita interceptar sus

llamadas para conocer donde va hacerse la entrega.

Pero, ademas, conviene agregar otro elemento importante, sefialado por
Guzman®?! el cual es, “que debe ser proporcional al riesgo que se trata de
evitar”, por lo que, la revision del contenido de las comunicaciones debe ser
una medida indispensable para la busqueda de la verdad. Esto resulta uno de
los aspectos mas importantes, derivado del principio de proporcionalidad, para
evitar abusos policiales.

Enla L.S.P.P.C. (1991), se contempla en el primer aparte del articulo 7, la
posibilidad de los 6rganos de policia en interceptar una comunicacion privada
en razon de diligencias urgentes y necesarias; situacion que concentra interés,
pues constitucionalmente se exige tal requisito para limitar la garantia

constitucional del articulo 48.

Articulo 7: Primer Aparte

...En casos de necesidad y urgencia, los 6rganos de policia, podran
actuar sin autorizacion judicial previa, notificando de inmediato al
Juez de primera instancia en lo penal, sobre esta actuacién, en acta

60 JRAZU S. J. (2000) Algunos Aspectos sobre el Proceso Penal de Adolescentes.
Procedimientos en la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente.
Colectivo de autores. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2000. p. 107

61, GUZMAN B. J. (2001) “La Detencion Judicial”. La Vigencia Plena del Nuevo Sistema.
Segundas Jornadas de derecho procesal Penal. UCAB. Caracas, 2001. p. 160
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motivada que se acompafara a las notificaciones y a los efectos de
la autorizacion que corresponda, en un lapso no mayor de 8 horas®?.

Al respecto, el procedimiento para la practica de esa diligencia urgente y
necesaria para interceptar una comunicacion privada, se ve limitado segun esa
disposicion normativa, mediante un tiempo de ocho horas, desde que se
realiza la actuacion, por lo que, efectuada la interceptacion, esta supeditada a
ese lapso preclusivo para notificar al Juez, que segun la competencia por el
C.0.P.P. (2012) es de Control; a fin de obtener con posterioridad la orden.

Tal es el caso, del unico aparte del articulo 42 del Decreto ya citado en el
capitulo precedente, en donde se le otorga facultad al Cuerpo de
Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas en los casos de
flagrancia para interceptar comunicaciones sin orden judicial previa. Situacion

normativa que denota inconsistencia con la C R.B.V. (2009)

Sobre el asunto, el C.O.P.P. (2012) en el articulo 206, establece esa
facultad a los 6rganos de policia en interceptar comunicaciones privadas,
empero, dicha facultad si bien es otorgada, la citada norma adjetiva establece
que debe requerirse la Orden Judicial por cualquier medio. Igualmente, la Ley
Orgénica contra la delincuencia organizada y Financiamiento al Terrorismo,

establece el requisito de dicha orden.

Frente a las premisas anteriores, la jurisprudencia y distintas decisiones
han establecido con relacion a la necesidad y urgencia para interceptar una
comunicacién privada, que ello forma parte de la fase investigativa y del deber
que tiene el Estado frente a los ciudadanos y victimas, en relacién a la

proteccion.

62 LEY SOBRE PROTECCION A LA PRIVACIDAD DE LA COMUNICACIONES. (1991) Ob.
cit.
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En este orden de ideas, la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal
de Truijillo, (29-09-2006), mediante decision producto de un fallo recurrido de
un Tribunal Aquo en funciones de Control, establecié las siguientes
consideraciones concernientes a la Garantia de la Privacidad de las

Comunicaciones:

El recurrente fundamenta su recurso en la violacibn a las
comunicaciones privadas que tiene derecho el Ciudadano CARLOS
VIANNEY ROJAS, por partes de los funcionarios actuantes, la
nulidad del auto recurrido por fundarse la decisiébn en prueba
obtenida ilegalmente vy la violacion del derecho del imputado a no
auto incriminarse._
La proteccion al secreto de las comunicaciones es un derecho
Constitucional establecido en el articulo 48 de la Constitucion
Bolivariana de Venezuela “Se garantiza el secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones privadas en todas sus formas. No podran
ser interferidas sino por orden de un tribunal competente, con el
cumplimiento de las disposiciones legales y preservandose el
secreto de lo privado que no guarde relacién con el correspondiente
proceso”, en la Ley sobre Proteccién a la privacidad de las
comunicaciones, articulo 7 “ En los casos sefalados en el articulo
anterior, las autoridades de policia, como auxiliares de la
administracién de Justicia, solicitaran razonadamente al Juez de
Primera Instancia en lo penal, que tenga competencia territorial en
el lugar donde se realizaria la intervencién, la correspondiente
autorizacién, con expreso sefalamiento del tiempo de duracién,
gue no excedera de sesenta (60) dias, pudiendo acordarse
prérrogas sucesivas mediante el mismo procedimiento y por lapsos
iguales de tiempo, lugares, medios y demas extremos pertinentes.
El Juez notificara, de inmediato, de este procedimiento al Fiscal del
Ministerio Publico.

Excepcionalmente,_en casos de extrema necesidad y urgencia,
los 6rganos de policia podran actuar sin autorizacién judicial
previa, notificando de inmediato al Juez de Primera Instancia en lo
Penal, sobre esta actuacién, en acta motivada que se acompafara
a_las notificaciones y a los efectos de la autorizacién que
corresponda, en un lapso no mayor de ocho (8) horas (copiado del
recurso de apelacidn)

El secreto de las comunicaciones también esta expresamente
reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de fecha 10 de diciembre del afio 1948, articulo 12 que dispone
“nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia. Toda persona tiene
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derecho a la protecciébn de la Ley contra tales injerencias o
ataques”.

La proteccion a las comunicaciones constituye una garantia del
derecho a la vida privada y, en especial, a la intimidad personal, asi
lo ha sostenido el Tribunal Constitucional Espafiol en sentencia
85/1994, con citas de las sentencias de 6 de septiembre de
1978(caso Klaus) y 2 de agosto de 1984(caso Malone) del TEDH.
“.. la_observacion de las telecomunicaciones supone una grave
injerencia en la esfera de la intimidad personal constitucionalmente
reconocida (y) como tal injerencia debe estar sometida al principio
de legalidad...” igual trato juridico le otorga nuestro ordenamiento
juridico, la Constitucién y la Ley.

En este orden de ideas prevalece el principio fundamental de la
libertad en las comunicaciones, a su secreto y la prohibicién a la
interceptacion de llamadas telefénicas, solo autorizada por orden
judicial._Ahora bien, como lo afirma el autor espafiol MIGUEL
ANGEL MOTANES PARDO, en su obra la presuncién de
inocencia, pagina 274, El derecho al secreto de las
comunicaciones, como todos los deméas derechos
fundamentales. No tiene caracter absoluto e ilimitado, la
primera limitacion es la derivada de orden judicial v la
necesidad de actuaciéon de los policias para la prevencién del
delito, en el caso especifico de las comunicaciones telefénicas
este autor acepta gue no _cabe duda como supuesto gque
habilita y legitima la intervencién de las comunicaciones, el
consentimiento enerva la proteccion Constitucional del secreto de
las comunicaciones. Este hecho juridico del consentimiento
prestado por el Ciudadano CARLOS VIANNEY fue analizado por el
juez de control para concluir que los funcionarios actuantes no
guebrantaron el derecho Constitucional al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones al respecto sefialo el a-quo lo siguiente:

“Y en cuanto a la inviolabilidad de las comunicaciones, aduce la
defensa privada que el hecho que los funcionarios hayan
escuchado la conversacion telefonica entre el ciudadano Carlos
Vianey Rojas Nufez y otra persona y que se hayan leido mensajes
de texto y trascrito en el acta policial, viola el derecho constitucional
a la privacidad de las comunicaciones por lo que dicha acta no
puede ser apreciada para fundar decision judicial a tenor de lo
previsto en el articulo 190 del Cédigo Orgéanico Procesal Penal. Al
respecto es de hacer acotar que ciertamente el articulo 48 del texto
constitucional expresa: “Se garantiza el secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones privadas en todas sus formas. No podran ser
interferidas sino por orden de un tribunal competente, con el
cumplimiento de las disposiciones legales y preservandose el
secreto de lo privado que no guarde relacién con el correspondiente
proceso.”
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En el presente caso, no se trata de una interferencia a una
comunicacion telefénica via celular sino de la escucha de una
conversacion telefénica consentida por el ciudadano Carlos Vianey
Rojas Nufiez, a quien los funcionarios de la guardia nacional le
solicitaron que colocara el celular en funcién de altavoz, a lo que
accedid, ante lo que no se observa que haya existido abuso de
funciones de la autoridad militar o incumplimiento de formalidades
previstas en la ley, pues el consentimiento del portador del celular
a que un funcionario policial o militar escuche una conversacion
privada entre personas descarta toda posibilidad de abuso de
funciones o cumplir con alguna formalidad legal como seria la
autorizacion judicial expedida por el juez de control. Lo mismo
ocurre en relacion a la lectura de los mensajes de texto y posterior
trascripcion en el acta policial pues no se desprende de la misma
gue los funcionarios actuantes hayan empleado violencia no
autorizada en la consecucion de elementos criminalisticos (abuso
de funciones) y no requerian orden judicial por cuanto el
sospechoso accedio al requerimiento policial.”
Sobre este primer punto _expuesto en escrito recursivo esta
alzada comparte el criterio plasmado en la decisién recurrida,
no hubo violacion al derecho fundamental del secreto a las
comunicaciones por parte de los funcionarios que realizaron
el operativo policial gue condujo al descubrimiento del delito
del transporte ilicito de sustancias estupefacientes vy
psicotropicas, al aprehender a los ciudadanos CARLOS VIANNEY
ROJAS Y MARIA LORENA COLMENARES CONTRERAS, dentro
de las instalaciones del terminal de pasajeros de Valera con una
caja en cuyo interior se encontraron veintiin (21) panelas de
presunta droga de la denominado Marihuana. Y asi se decide.®3
(Subrayado y negrillas del investigador)

Del extracto de decision transcrita, se puede evidenciar que la referida
Corte de Apelaciones efectlia un analisis sobre el Derecho a la Privacidad de
las Comunicaciones, arguyendo la necesidad y el respeto a esta garantia
fundamental, haciendo énfasis en que el procedimiento que rige la

interceptacion o intervencion de las comunicaciones privadas debe realizarse

63 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (29-09-2006) Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal de Trujillo, asunto TP01-R-2006-000080, Magistrado Ponente Benito
Quifionez, Fecha de consulta: 16-02-2016.

Disponible en http://trujillo.tsj.gob.ve/decisiones/2006/septiembre/1586-29-TP01-R-
2006-000080-.html
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a través de la aplicacién de lo establecido en el articulo 7 de la L.S.P.P.C.
(1991).

No obstante, en el caso que se infiere de la decision, reafirma la
importancia de tomar este tipo de medidas en la investigacion de delitos como
el trafico de estupefacientes, hoy dia trafico de Drogas, delito este que por la
L.S.P.P.C. (1991) es considerado como un delito grave y sobre el cual puede
recaer una interceptacion de comunicacion privada; por lo que, la Corte en
comento “justifica” tal accion policial investigativa para poder sancionar dicha

conducta sin que exista orden judicial previa.

De conformidad a las premisas anteriores, la Corte Superior Seccion
Adolescentes del Circuito Judicial Penal del &rea Metropolitana de Caracas
(16-05-2011), en relacion a la privacidad de las comunicaciones y la forma de

interceptarlas establecio lo siguiente:

Del analisis efectuado a las actas procesales que integran el
asunto, la Alzada debe precisar, que la razon le asiste a la defensa,
al sostener, a la luz del contenido de las disposiciones
constitucionales y legales precedentemente trascritas, que la
“...Experticia de Vaciado de contenido de Mensajes y llamadas
telefénicas entrantes y salientes...” se encuentra viciada de nulidad
absoluta, por cuanto, en su obtencion se vulner6 el derecho
fundamental -intimidad- del cual gozaba el adolescente aln en su
condicién de imputado, dada la naturaleza del derecho vulnerado,
gue procura la proteccion de la intimidad y el respeto de la vida
privada personal, la cual debe quedar excluida del conocimiento e
intromisiones, a excepcion de la configuracion de los presupuestos
antes enunciados, que justifiquen el allanamiento de la intimidad de
la persona.

Ello se establece asi, en_atencién gue en el caso de marras, no
existe autorizacion previa a la formacion de la prueba cuestionada,
que haya sido expedida por el Tribunal de Instancia, asi como
tampoco _motivos racionales que justifiguen una necesidad como
Unica alternativa para la formacion de la prueba bajo los supuestos
en que fue realizada, huelga decir, de autos no se desprende una
causa cierta gue permita a la Sala, justificar el allanamiento de la
intimidad del adolescente imputado sin la orden previa del Tribunal
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de Control, toda vez que, se reitera, no se efectud bajo autorizacion
expresa, Y menos aun_ante la concurrencia de un conjunto _de
circunstancias ciertas que acrediten la necesidad y urgencia que
dispone el articulo 220 del Texto Adjetivo Penal
Venezolano.®(Subrayado propio)

Del citado extracto se desprende, que la autorizacion emitida por un Juez
de Control es fundamental para la valoracion de la constitucionalidad de la
interceptacién de una comunicacion privada, toda vez que el C.O.P.P. (2012)
establece que es nulo el acto que viole una garantia del imputado, siendo la
orden la forma en que se materializa la garantia; sin embargo los Magistrados
que suscriben el fallo que se comenta, establecen de manera unanime la
justificacion de la excepcion de proceder sin orden, es decir que ante una
necesidad y urgencia la misma estd justificada, y es el érgano policial el que

establece cuando dan las circunstancia para actuar bajo dicha premisa.

Igualmente establecen como enunciado principal el cumplimiento de los
procedimientos, a fin de tutelar los derechos de los sujetos procesales, siendo

este el limite del actuar bajo una diligencia urgente y necesaria.

En consonancia a lo antes sefalado, la Corte de Apelaciones Sala Dos de
la Circunscripcion Judicial del Estado Lara (05-02-2015), establecié con

relacion al alcance de diligencias urgentes y necesarias lo siguiente:

Puede apreciar asi esta alzada que el Tribunal A quo,
contrariamente a la omisién denunciada por el recurrente, si
emitié_pronunciamiento sobre |la oposicién efectuada por la
defensa en relacién a la admisidon de algunas de las pruebas
promovidas, al considerar que las mismas fueron obtenidas e

64 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (16-05-2011) Corte Superior Seccién Adolescentes
del Circuito Judicial Penal del area Metropolitana de Carcas, resolucibn N° 1308,
expediente N° 1Aa 806-1, Jueza Ponente Wendy Dayana Salazar, fecha de consulta: 14 de
mayo de 2016,

Disponible en http://historico.tsj.gob.ve/ts]_regiones/decisiones/2011/mayo/1862-16-1Aa806-
11-1308.html.
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incorporadas al proceso legalmente, indicando que fueron
ordenadas y practicadas de conformidad con lo establecido en
el articulo 285 del Codigo Orgénico Procesal Penal, disposicion
legal esta que regula la formalidad que deben cumplirse en las
actas de investigacion; siendo las mismas ordenadas por el
Ministerio Publico como titular de la accion penal y ejecutadas por
los oOrganos policiales y de investigacion, y sus resultados
incorporados al proceso de forma licita,_y en el caso de la
Experticia de vaciado de contenido, el diagrama de recorrido
telefénico v la informacién de la Agencia Movistar, se tratd de
actuaciones urgentes y necesarias solicitadas por el Ministerio
Publico v realizadas por los drganos de investigacién, siendo
promovidas todas ellas por su pertinencia, necesidad y utilidad
para el esclarecimiento del hecho de marras.

Resulta pertinente en este punto traer a colacion lo dispuesto
en el articulo 265 del Cédigo Organico Procesal Penal, que
establece lo siguiente:

El Ministerio Publico, cuando de cualquier modo tenga
conocimiento _de la perpetracion _de un hecho punible de
accion publica, dispondra que se practiquen las diligencias
tendientes ainvestigar y hacer constar su comisién, con todas
las circunstancias que pueden influir en su calificacién v la
responsabilidad de los autores o autoras y demas participes, y
el aseguramiento de los objetos activos y pasivos
relacionados con la perpetracion.

Estrecha relacion con la referida disposicién legal, guarda lo
dispuesto en el articulo 282 del Cédigo Organico Procesal
Penal, al establecer:

Interpuesta la denuncia o recibida la querella, por la comisiéon
de un delito de accion publica, el o la Fiscal del Ministerio
Publico, ordenara sin pérdida de tiempo, el inicio de la
investigacion, y dispondrd gque se practiquen todas las
diligencias necesarias para hacer constar las circunstancias
de que trata el articulo 265 de este Codigo.

Se advierte asi que los mencionados preceptos legales reflejan
la requlacion de forma general de la investigacién de los
hechos punibles, indicando tanto el organismo a quien
compete dirigir la investigacién de la comisién de los hechos
punibles, esto es, Ministerio PuUblico, como su marco _de
accion, valga decir, atribuciones que tiene para que se efectle
una investigacion completa de los mismos, que incluye no
solamente la calificaciéon juridica del hecho v la determinacidn
de sus autores, sino también el aseguramiento de los objetos
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activos vy pasivos relacionados con su comisién.®® (Subrayado
y negrillas propias)

Del contenido la decision up supra, debe deducirse que el alcance de lo
urgente y necesario se refiere a la necesidad de preservar y asegurar los
objetos relacionados con la comisién de un hecho punible, y que tal facultad
viene dada por el mismo C.O.P.P. (2012) en la fase de investigacion, al ser
esos Organos auxiliares del Ministerio Publico los encargados junto con éste
de esclarecer un hecho. Por lo tanto, la comunicacion interceptada sera una
evidencia cuya preservacion implica guardar el registro de la grabacion y la
misma tiene licitud con base a la instruccién como caracteristica de los 6rganos

de policia en prestar apoyo al Ministerio Publico.

En corolario a lo ya sefialado sobre la necesidad y urgencia, la Sala de
Casacion Penal en sentencia reciente de fecha (11-03-2016), sobre el ambito

de las comunicaciones establecié que:

Como se aprecia, no le asiste la razon a los recurrentes, pues tal
como se evidencia de la transcripcion parcial de la decision
impugnada la Sala Tres de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del estado Zulia, claramente indico que la experticia
de reconocimiento fisico y vaciado de contenido N° 9700-242-DEZ-
DC-1705, era una prueba licita toda vez que no solo habia sido
admitida por el Tribunal en Funciones de Control, sino ademas
ratificada en la correspondiente audiencia del juicio oral por la
funcionaria Taire Vento, quien en su declaracién habia sefalado
gue su persona establecio los seriales de los teléfonos y en cuyo
peritaje el margen de error solo era de un diez por ciento (10%)
humano y tecnoldégico, lo cual, adminiculado a la apreciacién de la
relacion de telefonia celular emanada de la empresa “MOVISTAR”,
confirm6 la veracidad del contenido de los mensajes y de las
llamadas entrantes y salientes de cada uno de los teléfonos

65 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (05-02-2015) Corte de Apelaciones, Sala 2, del
Circuito Judicial Penal del Estado Lara, Sentencia N° de asunto: KP01-R-2014-
000603 Magistrado ponente Suleima Angulo, fecha de consulta 05 de Abril de 2016.
Disponible: http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/FEBRERO/613-5-KP01-R-2014-000603-
.HTML
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moviles, todo lo cual llevoé a que la jueza de primera instancia le
diera pleno valor probatorio a dicha prueba.

Asimismo, en cuanto_a la alegaciéon de los recurrentes de la
presunta obtencidn ilicita de la mencionada experticia, en razén de
que, segun su dicho, habia sido practicada sin orden judicial ni
fiscal, la alzada sefiald6 que el Cuerpo de Investigaciones
Cientificas, Penales y Criminalisticas efectuo laincautaciéon de
los teléfonos celulares por estar relacionados con la comision
de un hecho punible como parte de una “gestion investigativa”
Urgente v necesaria, para resguardar y evitar _que
desaparecieran futuros elementos de conviccion, informando,
posteriormente, al Ministerio Publico de la practica de dicha
diligencia, tal como lo estipula la ley penal adjetiva, en razéon
de lo _cual arrib6é a la conclusion de gque la misma no_se
encontrabaviciadani emané de un procedimiento ilicito,lo que
conllevé a su valoracién por el Tribunal a quo para fundar la
sentencia condenatoria.

De alli, que para esta Sala de Casacion Penal la sentencia
recurrida no _incurrié _en el vicio alegado, sino _que, por el
contrario, lo _gue se evidencia es la inconformidad de los
recurrentes con los fundamentos expuestos por la Sala Tres
de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del
estado Zulia, para declarar sin lugar la denuncia planteada en
el recurso de apelacion, toda vez gue la recurrida lejos _de
incurrir en inmotivacion, por el contario, expresamente sefiald
las razones por las cuales la prueba pericial cuestionada fue
debidamente incorporada al proceso penal y valorada por el
tribunal _de primera instancia.(s/n)® (subrayado y negrillas

propio)

La citada decision siendo la mas reciente, emanada de Sala de Casacion
Penal del Tribunal Supremo de Justicia, interpreta la efectividad de la
obtencion de elementos de prueba bajo el caracter de diligencias urgentes y
necesarias para evitar la comision o continuidad de un delito y esclarecer un

proceso para la busqueda de la verdad.

66 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA (11-03-2016), Sala de Casacion Penal, Magistrado
ponente Juan Luis Ibarra Verenzuela, Caracas, Expediente. AA30-P-2014-000187, fecha de
consulta 05-05-2016, disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/marzo/186250-
136-11316-2016-C14-187.HTML
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Por lo que, para la Sala, la practica de diligencias urgentes y necesarias
hace parte de la actividad investigativa de los érganos encargados de
determinar la existencia de un delito, y la autoria sobre el mismo, asi como
también de evitar la comisidén o continuidad de éstos. Aunado a ello, establece
que al cumplir los procedimientos y justificar las actuaciones urgentes y
necesarias, estas no son susceptibles de nulidad, por cuanto no comportan un
vicio.

En concordancia con lo antes expuesto, La Sala Constitucional (11-08-
2011), mediante decision, establecié referente a este tipo de diligencias

urgentes y necesarias lo siguiente:

(...)De lo expuesto se puede razonar, que si bien al Ministerio
Publico le pertenece en forma principal y determinante el ejercicio
de la accién penal y la correspondiente orden de inicio de
investigacion de los hechos punibles, los 6rganos de policia de
investigaciones penales pueden legalmente ir adelantando las
gestiones investigativas que sean urgentes y necesarias para dar
aviso posteriormente al érgano fiscal, sin gue ello vicie los actos
realizados antes de dicha notificacion, pues la practica comuin nos
conduce a la conclusién que en la mayoria de los casos en los qgue
se ha cometido un delito, los primeros en ser informados son los
Organos policiales y, por tanto, son también los primeros en acudir
al lugar donde se cometié el hecho o donde se encontraron
elementos que hagan presumir la comisidn de un acto injusto
punible; actuaciones éstas que deben estar enmarcadas en los
supuestos del articulo 284 del Codigo Organico Procesal Penal; y
s6lo dada la urgencia y necesidad.

Aunado a que con la efectiva realizacion de esos actos de
investigacién urgentes y necesarios, Se procura_evitar que se
desaparezcan futuros elementos de conviccion y medios de
pruebas indispensables para que se cumpla con lo sefialado en el
articulo 30 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que establece: “El Estado tiene la obligacion de reparar
integralmente a las victimas de violaciones a los derechos humanos
que le sean imputables, v a sus derecho habientes, incluido el pago
de dafios vy perjuicios. El Estado deberad adoptar las medidas
legislativas v de otra naturaleza, para hacer efectivas las medidas
reparatorias e indemnizatorias establecidas en este articulo. El
Estado protegera a las victimas de delitos comunes y procurara que
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los culpables reparen los dafios causados.”, a través de la
obtencién, por parte de los érganos judiciales, de una decisién que
desvirtle la presuncion de inocencia de cualquier ciudadano que
haya cometido un delito....*”. (Subrayado propio)

Del extracto que antecede, se refleja que la misma Sala Constitucional
mediante interpretacion le asigna facultades a los 6rganos de policia en
cuanto a la practica de diligencias urgentes y necesarias; que aungque no esta
dirigida tal decisibn a un caso sobre comunicaciones privadas y a la
interceptacion de éstas; la sala les da legalidad a esas actuaciones; sin

embargo, no establece el alcance de las mismas.

Como resultado de las jurisprudencias citadas, los 6rganos de policia
pueden efectuar una intervencion de comunicaciones privadas sin orden
judicial previa, fundamentandose en el hecho de que segun la L.S.P.P.C.
(1991) asi como el C.O.P.P. (2012) permiten la practica de ello, que en el
caso de la norma adjetiva las decisiones se basan en que es parte de la fase
investigativa, todo bajo la premisa de urgente y necesario (que significa algo
que rapidamente debe hacerse). Infiriéndose entonces, que es deber del
Estado la proteccién a las victimas de los delitos y que esa proteccion debe

hacerse con rapidez y celeridad.

Importa y por muchas razones esos criterios judiciales, por cuanto es el
sistema de justicia quien esta a cargo de preservar las garantias
constitucionales, de modo que llama la atencién la posicién que asumen los
operadores de justicia en relacién a esos criterios de necesidad y urgencia y
aun mas cuando la C.R.B.V. (2009), protege el derecho de la privacidad de

las comunicaciones y en el articulo 48 exige que no podra ser interceptada

67 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. (11-08-2011), Sala Constitucional, Caracas,
sentencia N°1472., Expediente10-0028, Magistrada ponente Carmen Zuleta de Merchan,
fecha de consulta: 10 de junio de 2015,
Disponible:http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1472-11811-2011-10-
0028.HTML
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una comunicacion privada sin orden judicial previa, punto este relevante, dado
el caracter de preeminencia que tiene la Constitucion sobre las demas

normas.

Frente a las jurisprudencias, que establecen la necesidad y urgencia, como
momento de la interceptacién de comunicaciones privadas, y que la justifican
como parte de la accién investigativa del proceso penal, se discrepa de las
referidas decisiones, es que se prescinda de la orden judicial; pues esa orden
es una garantia constitucional en concordancia con lo establecido en los
articulos 23 y 26 de la citada C.R.B.V. (2009), que establecen

Articulo 23

Los tratados, pactos vy convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos v ratificados por Venezuela, tienen
jerarguia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en gue contengan normas sobre su goce vy ejercicio
mas favorables a las establecidas por esta Constitucién y en
las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata vy
directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico.
(Subrayado y negrillas propio)

Articulo 26

Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administracién de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idénea, transparente, autobnoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
reposiciones inutiles.%® (Subrayado y negrillas propio)

De tal manera, que los citados articulos indican la importancia y
equiparacion de los tratados suscritos y ratificados por la Republica con la

Constitucion; asi como, la tutela judicial efectiva para las personas; tutela esta

6 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA. (2009) Ob. cit.
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que se logra a través del control jurisdiccional, es decir, de los tribunales de la
Republica. Respecto a esa tutela judicial efectiva Bello, H. y Jiménez, D.

(2006), establecen que ella:

Involucra un conjunto de derechos constitucionales procesales que
de manera conjunta o individual, enunciativa y no limitativa, tiende
a proteger en el proceso jurisdiccional, los derechos que se ventilan
en el proceso judicial...

La nocién de tutela judicial efectiva, de manera general pretende
proteger los derechos constitucionales procesales en el proceso,
presenciar y garantiza un debate judicial protegido o tutelado de
manera segura y efectiva, que en linea general permita decir que
se estuvo en un proceso judicial donde prevalecio la garantia de los
justiciables a un proceso con los derechos minimos, donde se
permitié el derecho de acceso a los drganos jurisdiccionales, el
derecho a defenderse 0 a ensayar defensas, el derecho a producir
la prueba de los hechos...%°

Ademas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (07-08-
2007)7° establecié con relacién a los derechos fundamentales que estos “son

aquellos derechos humanos positivados constitucionalmente, como los

principios gue satisfacen la ideologia politica de cada ordenamiento juridico,

y consecuentemente actllan como principios orientadores v limitativos de la

accién estatal”. (Subrayado propio)

Por lo que, ese deber de proteccion del Estado no puede verse como
excluyente de los derechos de una persona sometida a una investigacion
penal. Por el contrario, debe entenderse que esa proteccion es frente a todos
los particulares e incluso frente a los 6rganos del Estado que no pueden actuar
a mutuo propio sin la orden judicial. De tal forma que, si bien la L.S.P.P.C.

6 BELLO, H. y JIMENEZ, D. (2006) Tutela Judicial Efectiva y otras garantias
constitucionales procesales. Ob. cit. p.42.

0 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA, (07-08-2007) Sala Constitucional,
Exp. N°: 05-0158, Magistrado Ponente Jesus Eduardo Cabrera Romero, fecha de consulta: 04
de Agosto de 2016, disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1709-
070807-05-0158.HTM
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(1991) contempla en su primer aparte una excepcion a la practica de
interceptacion de comunicaciones privadas con orden judicial, asi como el
decreto ley ya citado, no es menos cierto que esa excepcion contradice la

garantia consagrada en la C.R.B.V. (2009)

Y como bien se indico, la Constitucion constituye la norma suprema,
entendiéndose dicha supremacia como el pilar fundamental de donde se
originan las demas normas, tal como se establece en el articulo 7 de la misma.
Por lo que, todo lo que colida o vaya en contravencion a lo establecido en ella

sera nulo.

Tanto es asi la relevancia de la orden judicial, que la doctrina el Ministerio
Publico (2010)7%, en relacién a la interceptacién de comunicaciones privadas
establecié que aun en los casos de necesidad y urgencia, el legislador indicé
la exigencia de la orden judicial como requisito, y que aquella interceptacion o
grabacion realizada sin el cumplimiento de ello es inconstitucional, lo que
hace que el elemento de conviccién y de prueba obtenido sea ilicito y en

contravencion a la actividad probatica de la fase investigativa.

Por ello, mal podria interpretarse que la intervencion de las
comunicaciones privadas se logre sin una orden judicial previa, cuando la
Constitucion lo exige como requisito. Ademas la funciones de la fase
investigativa establecidas en el C.O.P.P. (2012), no deben entenderse como
un presupuesto de actuar de libre albedrio, ya que en esa fase el Juez de
Control como lo establece el articulo 264 de la norma adjetiva en comento,
debe velar por el cumplimiento de las garantias y derechos inherente a los

7L DOCTRINA DEL MINISTERIO PUBLICO (2010), Interceptacién o Grabacién de
Comunicaciones Privadas, p.169, Fecha de consulta 03 de Agosto de 2016, disponible en
http://www.mp.gob.ve/doctrina/Other/imagemenu_acta/PDF%?20doctrinas%202010/Penal%?2
OAdjetivo/Interceptaci%C3%B3n%200%20Grabaci%C3%B3n%20de%20Comunicaciones%?2
OPrivadas.pdf
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sujetos procesales y por ende es a través de ese control, que se logra la
aplicacion del debido proceso y demas garantias.

Aunado a ello, la norma adjetiva, aunque faculta a los érganos auxiliares a
efectuar la practica de esas diligencias urgentes y necesarias, establece en el
articulo 206, que dicho érganos en esos casos podran solicitar la autorizacion
por cualquier medio al Juez de Control.

Frente a ese punto facultativo que el C.O.P.P. (2012) otorga, es esencial
destacar que para la fecha en que entré en vigor la L.S.P.P.C.(1991) la
sociedad e inclusive las instituciones, no contaban con los medios de
comunicacién y tecnologia que actualmente se tiene, de ahi que, el avance
tecnolégico da cabida a que los 6rganos auxiliares del Ministerio Publico
puedan tener una orden judicial en la actualidad en cuestion de segundos,
vale decir instantaneamente con el Tribunal de Control que se encuentre en
funciones de guardia, independientemente si trata de un procedimiento en

flagrancia.

Y el hecho de que las circunstancias exijan a los 6rganos policiales
comenzar a actuar y practicar diligencias urgentes para preservar evidencias
y asegurar las resultas de la investigacion, no implica que se legitime, ni que
se prescinda de los dispuesto en la Constitucion, en el sentido de actuar sin
orden judicial para interceptar, porque siendo todos los dias y horas habiles
para investigar, se supone que en todas las horas debe existir un juez de

control de guardia quien puede expedir la orden correspondiente.

En todo caso, lo preceptuado en el articulo 42 del Decreto ya citado asi
como el primer aparte del articulo 7 de la L.S.P.P.C., los cuales coliden con la
norma constitucional, forman parte de lo que en doctrina se conoce como el
derecho penal del enemigo, en donde se restringen las garantias judiciales

de juzgamiento. Por tanto, es necesario que la aplicacion del derecho penal
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sea a través de un sistema garantista permitiendo un mejor control de la

sociedad.

Para Gonzéalez M. (2008)’2 en relacion al derecho penal del enemigo
establecié que: “El Sistema Penal no puede responder por una ilimitada
responsabilidad controladora social, el sesgo analitico en este sentido debe
encaminarse a que realmente logre cumplir sus funciones de proteccion,
orientacién y prevencion”, vale decir se requiere un derecho penal que actue
en funcion de tutela de los derechos acogidos como fundamentales por el

ordenamiento interno.

Por ende, el no cumplimiento del procedimiento conforme a la norma
suprema, implica que se genere abuso de autoridad; asi como lesiéon al
derecho a la intimidad cuando no se tiene el requisito esencial, que es la orden
judicial. En relacion a la inobservancia del procedimiento, Tamayo J. (1999),

sefala que:

La accion de inobservar los procedimientos...para intervenir, grabar
0 interceptar comunicaciones habladas privadas ajenas sin dar
cumplimiento estricto y riguroso a todos y cada uno de los requisitos
pautados para ello, ocasiona, de manera inmediata...una lesién o
menoscabo del bien juridico tutelado por la norma, esto es la vida
privada de las personas, desde el punto de vista de sus
comunicaciones habladas confidenciales.”® (Subrayado propio)

En efecto, esa lesidn por inobservancia de los procedimientos, también es
sancionada por la referida L.S.P.P.C. (1991), en el dltimo aparte del articulo 7,

el cual establece una sancién penal de 3 a 5 afios de prision, siendo dicha

72 GONZALEZ R. (2008) El Derecho Penal Desde una Evaluacion Critica, Cuba, Revista
Electronica de Ciencias Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194, Fecha de consulta 04 de Junio
de 20186,
Disponible:file:///C:/Users/Reina/Downloads/material%20del%20derecho%20penal%20minim
0%20y%20maximo.pdf

B TAMAYO, J. L. (1999) Intervenciones Telefénicas y Grabaciones llicitas. Ob. cit. p.116
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conducta antijuridica considerada por Tamayo J. (1999)’4, como “un delito
culposo comisivo mediante omision, cuya omisién es no hacer lo que se debia

por mandato expreso de la ley”.

Deriva de ello entonces, que la inobservancia del procedimiento de
interceptacion de comunicaciones, es decir si se hizo sin orden judicial, debe
a tal efecto abrirse una investigacion sobre la grabacion, dénde y como se hizo
y por quién, ya que no basta con que se tenga una sospecha abstracta de la
existencia del delito, sino que ademas de ello, existan indicios serios sobre la
presencia de un hecho contemplado en los supuestos del articulo 6 de la
L.S.P.P.C., asi como de los demas delitos que son considerados por el
legislador segun el C.O.P.P. (2012) como delitos graves y sobre los cuales
pueda recaer la interceptacién de comunicaciones privadas, pues tampoco en

todos los delitos graves se puede hacer tal interceptacién, como ya se explico.

Sin duda, lo que hace necesario y urgente una diligencia de investigacion,
para proteger a las victimas de dichos hechos punibles y establecer la
responsabilidad penal, debe hacerse con observancia y apego a la norma
fundamental, lo cual para el caso de interceptaciones de comunicaciones
privadas debe acatarse en todo momento el imperativo y garantia que
establece el articulo 48 de la C.R.B.V. (2009).

En este sentido, es oportuno sefialar que en la actualidad venezolana
con base a estos vocablos de diligencias urgentes y necesarias, se han
interceptado, grabado y divulgado comunicaciones privadas en medios de
comunicacién audio visual e impresos, sin la existencia de un procedimiento
penal, ni de investigacion con el respeto a las garantias constitucionales de

juzgamiento y sin conocer que 6rganos efectlan tales practicas.

4 TAMAYO, J. L. (1999) Intervenciones Telefénicas y Grabaciones llicitas. Ob. cit. p.115.
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En referencia a estas violaciones constitucionales, es menester indicar el
caso de Lorenzo Mendoza, empresario venezolano, presidente de empresas
Polar, a quien se le intercepté una comunicacion privada, la cual se grabd y se
revelé su contenido en un medio de comunicacion nacional audio visual,
haciéndose tal actuacion en contravencion a los postulados de la norma
fundamental. El citado empresario arguyd en un discurso segun resefia del

diario Panorama.com.ve. (16-10-2015), lo siguiente

En relacién con la grabacién ilegal v la difusion por televisiéon
de una conversacion telefénica privada que sostuve con el
economista venezolano Dr. Ricardo Hausmann, director del Centro
para el Desarrollo Internacional de la Universidad de Harvard,
rechazo contundentemente los intentos de manipular a la_opinion
publica con la clara intencién de guerer utilizarme en la politica
venezolana. Como empresario, mi trabajo ha sido siempre contribuir
con el desarrollo integral de_Venezuelay los venezolanos, mediante
la_inversiébn continua, la generacién de empleos dignos v el
fortalecimiento de la produccién nacional.

Al mismo tiempo, como empresario y sobre todo como venezolano,
me preocupa la dificil situacion econémica que atraviesa Venezuela.
Sus efectos impactan diariamente a millones de venezolanos y
también de manera directa a las empresas. En nuestro caso, nos
hemos visto forzados a suspender la produccion en varias de
nuestras operaciones por falta de materia prima, repuestos,
empagues y otros insumos, afectando a miles de familias
venezolanas.”

Dicha opinion del empresario Lorenzo Mendoza, obedece al comunicado
gue el ciudadano Diosdado Cabello, emiti6 en medios de comunicacién social
y sobre este punto, el diario Correo del Orinoco (la Artilleria del Pensamiento)
(14-10-2015), resefi6 al respecto parte de la comunicacion divulgada y de la

opinion, estableciendo que:

> DIARIO PANORAMA.COM.VE, (16-10-2015), fecha de consulta 05-05-2016, disponible en
http://www.panorama.com.ve/politicayeconomia/Lea-el-comunicado-de-Lorenzo-Mendoza-
tras-difusion-de-audio-20151016-0028.html
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El presidente de la Asamblea Nacional, Diosdado Cabello
Rondén, difundié este miércoles un audio _donde se
presenta una conversacion entre el presidente de
Empresas Polar, Lorenzo Mendoza y el economista
Ricardo Haussman, en_ la que revelan _acciones
conspirativas contra Venezuela.

Sobre la conversacion divulgada, el diputado Cabello dijo que
en Venezuela no habra el paquete neoliberal de ajustes
econdémicos porque en los comicios legislativos del 6 de
diciembre la revolucién obtendrd la victoria. Al respecto,
comentd que de alcanzar la oposicion alguna posicion de
poder en las préximas elecciones parlamentarias entregarian
al pais al FMI y de inmediato seria aplicado el plan de ajustes
a la poblacién venezolana.

Recalco que la oposicion venezolana no emitird comentarios
ni fijara una posicion sobre este audio. “Ustedes no van a
escuchar a nadie de la derecha desmintiendo eso, se quedan
calladitos porque ellos saben que alguna tajada les toca”,
acoto.

La maxima autoridad legislativa expuso gue a Venezuela
le estan aplicando un blogueo econémico inverso al que
le impusieron a Cuba. "Es parte de un plan. A Cuba le
bloguearon la entrada de todo bien, en Venezuela lo
hicieron al revés: lo gue entre, sale de Venezuela por lavia
del contrabando. Todo lo que traiga el Gobierno hay que
sacarlo por la via del contrabando”, ilustré.”®

Del extracto de publicacion periddica antes citado, se evidencia claramente
una inobservancia a los postulados y a las normas que protegen las

comunicaciones privadas, normas éstas que durante el desarrollo de la

76 CORREO DEL ORINOCO LA ARTILLERIA DEL PENSAMIENTO (14-10-2015), Difunden
conversacién entre Lorenzo Mendoza y Ricardo Haussman conspirando contra
Venezuela, Comité Editorial: Desirée Santos Amaral, Eloisa Lagonell Castillo, Modaira
Rubio, Wiston Marquez, Teresa Ovalles, Chevige Gonzéalez Marcb.
Direccion: Alcabala a Urapal, Edificio Dimase. La Candelaria, Caracas - Venezuela fecha de
consulta 05 de Mayo de 2016, disponible en http://www.correodelorinoco.gob.ve/tema-
dia/difunden-conversacion-entre-lorenzo-mendoza-y-ricardo-haussman-conspirando-contra-
venezuela/
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investigacién se explanaron y que establecen los principios rectores sobre el

objeto de estudio.

Ademas se observa, sin querer este investigador adentrase en debate o
ideologia politica alguna, como mediante dicho caso citado, sin una
investigacion previa, y bajo sospechas en abstracto, se le atribuye un hecho
delictivo al referido empresario, e inclusive se divulga un contenido de
comunicacién, vulnerando las garantias de juzgamiento, cuya consecuencia
es la afectacion al derecho a la intimidad como bien tutelado, y en el caso de
marras, tan es asi, que el citado empresario se vio en la imperiosa labor de

emitir comunicado a través de medios para defenderse de ello.

Punto ese de defensa relevante, pues si bien se ha dicho, es a través de
un proceso judicial que debe emplearse dichos elementos de prueba, asi como
la defensa para contradecirlos; se observa que los operadores de justicia sobre
este aspecto material que ocurre en la realidad social, con justificacion en

diligencias urgentes y necesarias, parecieran ser inmutables.

Y profundizando sobre este aspecto de vulneracion, en la practica de
diligencias de investigacion, se observa como funcionarios policiales
actuantes, recaban material de presunta “evidencia” y los presentan como
elementos de prueba es sus inspecciones o allanamientos, bajo el supuesto
de diligencias urgentes y necesarias, ejemplo celulares; haciendo experticias
de reconocimiento técnico a los mismos y experticia de transcripcion de
mensajes de texto del contenido que encuentran en los referidos teléfono

moviles.

Derivandose de ello, que existe una invasién a la privacidad y que la
obtencion del elemento es ilicita, aclarando que en dichos casos no es un
elemento de prueba, sino una preconstitucion de elementos indiciarios, que
igualmente derivan en ilegalidad, por cuanto en esos supuestos no se presenta

ello como un objeto identificado en la orden de allanamiento o registro,
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vulnerando la disposicion normativa del articulo 197 numeral 4 del C.0.0.P.
(2012). Que establece como requisito que debe identificarse en la orden

respectiva la precision exacta de los objetos que se buscan.

Por lo que, Ademas de violentar el principio de licitud probatoria, contenido
en el articulo 181 de la referida norma adjetiva, se vulnera con los casos y
ejemplos expresados, el bien tutelado por la garantia analizada, el cual es el

derecho a la intimidad y privacidad de las comunicaciones.
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CONCLUSIONES

La conclusion general a la que se llega con esta investigacion es que la
premisa constitucional de proteccion a la privacidad de las comunicaciones
contiene la excepcion de limitar el derecho por razones de investigacion de
hechos punibles graves, previa la emision de una orden judicial, lo cual es
consono con el cumplimiento de un proceso debido y del acatamiento de

tratado suscritos y ratificados por la Republica.

De modo que, en todo caso la garantia lo que significa es que el ciudadano
esta protegido en el sentido que nadie puede interferirle sus comunicaciones
sin decreto judicial, de tal manera, que cuando se prescinde del decreto
judicial se esta contradiciendo el mandato constitucional y se esta vulnerando
el derecho. Es por ello, que cuando la Ley autoriza que en algun caso, asi sea
de necesidad o urgencia se actue sin orden judicial, la ley resulta contraria al

espiritu de la Constitucion y a los tratados.

Aunque el alcance del significado de lo que es urgente y necesario ha sido
interpretado por la jurisprudencia como los aspectos que envuelven a la
conducta antijuridica desplegada, dependiendo del delito y circunstancias de
una investigacion, interpretacion ésta que se comparte; no implica, ni justifica
desaplicar la norma constitucional, para el caso de una intervencion de
comunicaciones privadas; asi como tampoco el deber de investigar los
crimenes justifica en modo alguno que se practique una intervencion de

comunicaciones sin una orden de un Juez competente.

En efecto, los juzgados encargados de velar por las garantias durante una
investigacion penal, son los Juzgados de Primera Instancia penal en funciones
de control. Ellos deben laborar en forma permanente e ininterrumpida, y estar
disponibles por guardias o turnos, asi que, siempre exista un juez “a la mano”

al cual solicitar detencion de personas (privaciones preventivas) en razones

74



de urgencia y necesidad, oOrdenes de allanamientos de morada, e
intervenciones telefénicas. Precisamente considera este investigador, que
nada obsta para que en caso de cualquier investigacion dentro de la cual
exista la posibilidad de que en flagrancia se pueda sorprender una
conversacion o comunicacién, que amerite ser interceptada y grabada, haya
disponibilidad de un juez de control que sea la autoridad judicial que autorice

la interceptacion.

En razon de ello, la interceptacion en los casos y supuestos previstos en el
articulo 6 de la L.S.P.P.C. (1991), en la investigacion de delitos considerados
graves, que constituyen la excepcién legal, para interceptar comunicaciones,
en casos de necesidad y urgencia realizada la diligencia por el primer aparte
del articulo 7 de la norma en comento, que permite a los 6rganos policiales
actuar sin la orden del juez, a criterio de este investigador es contraria la
Constitucion, y por lo tanto el Estado no estd cumpliendo con la garantia

constitucional que consagra “No podran ser interferidas sino por orden de un

tribunal competente”.

En efecto, puede afirmarse que la ley que permite prescindir de la orden
judicial por razones de necesidad o de urgencia, contiene una norma
inconstitucional que no debe ser aplicada, y que en caso de que ocurra la
intervencidn deberia decretarse la nulidad, pues se esta violando una garantia
judicial de juzgamiento del imputado. Tal como se estable en el articulo 175

del COPP, por tratarse de una nulidad absoluta.

Por lo antes expuesto, en lo referente al procedimiento de interceptacion
de comunicaciones privadas puede afirmarse que ése es constitucional
cuando se realiza con fundamento a lo establecido en los articulos 205, 206
del C.0.P.P.(2012) y por el contrario si se efectta con fundamento a lo
dispuesto en la L.S.P.P.C.(1991), en el primer aparte del articulo 7 referido a

los casos de interceptacibn de comunicaciones sin orden judicial por
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necesidad y urgencia, es inconstitucional, por lo que en aras de la proteccién
a la Constitucion, debe ejercerse el control difuso, el cual debe ser aplicado

por todos los Jueces de la Republica.

Igualmente habria que desaplicar el aparte del articulo 42 del Decreto Ley
ya mencionado, por ser manifiestamente contrario a la disposicién del articulo
48 de la C.R.B.V.(2000) y los tratados internacionales que guardan relacion
sobre la materia, que ademas de estar suscritos por Venezuela, son derecho

interno en virtud de las leyes aprobatorias de cada tratado.

76



RECOMENDACIONES

Los operadores de justicia, deben efectuar un analisis sistematico de las
leyes vigentes que regulan la intervencidbn de comunicaciones privadas,
puesto que si bien existe la facultad de interceptarlas, no puede obviarse la
existencia previa de la orden judicial como requisito fundamental y los
pardmetros establecidos en el C.0.P.P.(2012) y la L.S.P.P.C. (1991),
exceptuando la aplicacion del primer aparte del articulo 7 de la ley en comento
y el Unico aparte del decreto ley, dada la exigencia constitucional de la orden
de un Juez que abarca para los casos de diligencias urgentes y necesarias.

Asi mismo, debe valorarse el tipo penal que se investiga de modo que no
se convierta la interceptacion de comunicaciones privadas en una constante
dentro del proceso penal, es decir le corresponde al Juez de Control
asegurarse de gue se trate de un delito que amerite la intervencién ya sea los
establecidos en el articulo 6 de la L.S.P.P.C. (1991) o cualquier otro delito

grave que justifique tal actuacion procesal con urgencia.

Igualmente en los casos de practicas de interceptacién de comunicaciones
privadas cuando estas sean utilizadas como medios de prueba y sobre las
cuales se base las acusaciones fiscales; los jueces en funciones de control
deben velar por el cumplimiento del debido proceso frente a dichos medios de
prueba, ya que pueden existir vicios en los procedimientos de esta indole que
impliquen incluso declarar la nulidad absoluta de oficio. Ejerciendo de esta
manera la depuracion del proceso mediante el control material de la acusacion

fiscal.

Aunado a ello, se recomienda que frente a la interceptacion de
comunicaciones privadas, debe existir un resguardo del secreto del contenido
del registro o grabacion de la comunicacion interceptada es decir que no se

difunda la conversacion intervenida, porque ello implica la existencia de otros
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delitos imputables a quien realice tal conducta. De ahi que el funcionario
cumpla con la cadena de custodia de la evidencia, caso que le corresponde a
la actividad jurisdiccional velar por ello. Todo con el fin Gnico de evitar abusos
y arbitrariedad policial.
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