Conforme a lo preceptuado por el art. 236 del C.P.P.N. el Juez, podrá ordenar, mediante auto fundado la intervención de comunicaciones telefónicas. 

El art. 236 alude a la expresión “auto fundado”. El concepto del verbo “fundar” dado por el Diccionario de la Real Academia Española (Edición 21° Año 1992) lo define como “apoyar con motivos y razones eficaces o con discursos una cosa”. 

Es innegable que el legislador al requerir que esta medida sea interpuesta por “auto fundado” se concatena con la vigencia de los derechos constitucionales relativos a la privacidad frente a todo acto que pueda cercenar la última ejerciendo cualquier sujeto integrante de algún poder del Estado una arbitraria intromisión. De esta manera el órgano jurisdiccional ejerce su total control en lo que a esta medida se refiere. 

Entra en juego la discrecionalidad del Juez al resolver efectivizar tamaña medida, discrecionalidad ésta que debe conculcar con el principio de razonabilidad expresamente normado en el art. 28 de nuestra Carta Magna. 

Para llevar adelante ese extremo se deben dar las condiciones de modo, tiempo y lugar que por sí demuestren la necesidad de la adopción de la medida a los fines investigativos de la comisión u omisión de un potencial delito. 

Aquí comienza a reflejarse un límite muy endeble entre la facultad discrecional que le asiste al órgano jurisdiccional con todos los elementos valorativos estudiados para tal cometido y “a contrario sensu” la inviolabilidad del art. 18 de la C.N. y el art. 28 del mismo cuerpo normativo al cual ya nos hemos referido (principio de razonabilidad) en el anteúltimo párrafo. 

La Sala II de la Cámara de Casación Penal en la causa N° 894/1997 caratulada “URQUIA, JUSTO RAMÓN Y OTRO s/RECURSO DE CASACIÓN” sostuvo que “...los motivos y razones que dan sustento al auto fundado, podrán surgir: a) del propio decisorio, si el magistrado desarrolla en el mismo decreto la argumentación sobre el cual reposa la medida; b) de otra pieza procesal a la cual el auto se remita en forma inequívoca, y de la cual surjan con claridad los fundamentos que lo avalan y c) de las incontrovertibles constancias arrimadas al proceso con anterioridad al dictado del auto, siempre que de las mismas surja de forma indubitable la necesidad de proceder, o en otras palabras que esta sea una consecuencia lógica de pruebas colectadas con antelación, en lo que constituya un ejercicio racional y mesurado de poder que no afecten disposiciones de rango constitucional que protegen el ámbito privado.” 

inicioinicio Por lo expuesto el exceso de lo antes expresado constituirá una violación a los derechos y garantías de raigambre constitucional y, por defecto, de no considerarse al auto ordenatorio de la medida lo suficientemente motivado o sea “que se baste a si mismo” caería el Juez en un decreto resolutivo con una evidente inmotivación que acarrearía la nulidad de todo el proceso. 

Por lo tanto los verdaderos elementos valorativos para motivar la adopción de la escucha telefónica deberán ser estrictamente conducentes para lograr descubrir la verdadera realidad en el caso concreto. 

Entiendo que con este previo análisis surge el primer límite que le es impuesto al órgano jurisdiccional y que recae en la convicción en lo que a fundamentos refiere, a fin de motivar el acto resolutivo. 

Esa convicción ya no va a surgir de la sola facultad discrecional valorada “ex ante” por el Juez, sino que amén de ello debe coexistir con la existencia de elementos concretos que de modo razonable justifiquen la medida que se adopta ya que lo contrario importaría entrometerse en el ámbito privado y reservado de cada persona. 

Ergo la motivación fundada en elementos convictivos, hechos concretos y condiciones de tiempo, espacio y lugar es la estructura necesaria y suficiente que ha de imperar en el juzgador, desechando y erradicando por completo que esto tenga su origen o sea un producto de la voluntad subjetiva del último. 

Fundamento lo antes mencionado en (Fallos 236:27 y en Fallos 240:160) que reza “La exigencia de fundamentación de las decisiones judiciales persigue también la exclusión de decisiones irregulares, es decir, tiende a documentar que el fallo de la causa es derivación razonada del derecho vigente y no producto de la voluntad individual del Juez”. 

Por lo tanto los únicos fundamentos con que se guiará el órgano jurisdiccional serán los elementos que sean formadores de su “íntima convicción” y no en la regla de la sana crítica racional que en contrario representaría una suerte de “libre convicción”. 

Se desprende de lo antedicho que existe un precipicio que separa la valoración subjetiva del magistrado y los elementos objetivos que motivarán el auto en que se adoptará la medida. 

Como consecuencia de ello deviene un estrecho margen entre la valoración por parte del Juez de los elementos objetivos a tener en cuenta para el dictado de la eventual medida y cómo se representan éstos en la faz subjetiva del magistrado, comenzando aquí a evidenciarse una multiplicidad de criterios a adoptar que pueden estar interactuando en el plano volitivo, en el objetivo o en ambos. 

A criterio del suscripto no se encontraría manera de poder diferenciar hasta donde la medida adoptada se encuentra motivada solamente por elementos objetivos originantes ya que, si bien es cierto que éstos son los plasmados en la resolución que fundamentará la medida a adoptar, también es cierto que no se encuentran en forma taxativa normados en el Código de Rito. Entonces, cuáles serían los elementos a tener en cuenta para que el juzgador se represente su “íntima convicción”?. Esto genera una consecuencia inexorable: al omitir el legislador normar taxativamente los presupuestos necesarios y suficientes para la adopción de la medida de interceptación de comunicaciones, es grande la dosis de subjetivismo con que dicha resolución ha de ser fundada, aún con jurisprudencia adoptada en diversos fallos sobre este tópico dando lugar a numerosos planteamientos de nulidades que, atentan contra la celeridad procesal y evidenciando las mismas en forma permanente la eventual violación de derechos y garantías de raigambre constitucional como lo es en este caso el de la privacidad e intimidad entre otros que es, justamente a lo expresado anteriormente, lo referente al estrecho margen que existe entre la valoración de los elementos objetivos y como se representan éstos en la faz subjetiva del Magistrado. 

Si como fin de la motivación se entiende la necesidad de controlar la coacción estatal y evitar la arbitrariedad de sus órganos por medio del control judicial, es éste ultimo quién debe basar su fundamento que originará tamaña decisión a adoptar en reglas claras y concretas, entendidas éstas las que emanan de un plexo normativo con más la apoyatura en diversos elementos que se fueron incorporando con anterioridad a su dictado de un modo razonado ya que de lo contrario, no estaría resguardada las garantías de intimidad y de inviolabilidad de las comunicaciones, consagradas a la Constitución Nacional art. 18, 33; por la Convención Americana de los Derechos del Hombre art. 11 inc. 2° y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos art. 17 inc.1°. 

DISYUNTIVA ENTRE LOS “FUNDAMENTOS” QUE MOTIVAN LA MEDIDA DE INTERCEPTACIÓN DE COMUNICACIONES Y LA “FORMA” EN QUE HAN SIDO EXPRESADOS EN EL AUTO QUE LA DISPONE.

La jurisprudencia da por sentado que la búsqueda de los formalismos rituales con que se fundamenta una resolución conlleva a un rigorismo procedimental que en muchas ocasiones excede al estudio del tema de fondo adentrándose en un absurdo legal que, justamente, deja de lado la valoración del fondo de la cuestión para recaer la última en las formas intrínsecas del acto resolutivo. Al respecto “...por cuanto exigir en todos los casos que el propio decreto explicite acabadamente sus fundamentos, deviene en un rigorismo formal excesivo, si las demás constancias hasta entonces arrimadas constituyen por sí solas razón suficiente del dictado de la medida” (MAIDANA CARLOS Y OTROS S/ RECURSO DE CASACIÓN” – Causa N° 1854 – Sala III). 

Es uniforme la jurisprudencia en la aceptación de determinados elementos que otorgan fuerza de convicción al juzgador para que base la adopción de la medida (Ejemplo: a) Constancias arrimadas a un proceso con anterioridad al auto que dispondrá la interceptación de comunicaciones; b) iniciación por prevención policial y con motivo de fundadas sospechas respecto de la comisión de un hecho delictuoso y c) estar frente a un delito de acción pública donde concurren razones que hacen creer la necesidad de adoptar la medida en examen). 

La jurisprudencia es unánime al aceptar que con basamento a los tres últimos preceptos referenciados con las letras a); b) y c) serían los lineamientos suficientes determinativos para fundar la motivación a los efectos de adoptar la medida de interceptar comunicaciones o escuchas telefónicas. 

inicioinicio 

No es ajeno al conocimiento general que las investigaciones de inteligencia realizadas ante la eventualidad de la comisión de un hecho delictuoso en varias ocasiones adolecen de vicios que hacen a la misma ineficaces a los fines del proceso que se pretende llevar adelante. 

Fundamento lo precitado en lo que emana de la causa “REYNOSO, DANTE Y OTRO s/ RECURSO DE CASACIÓN” (Causa N° 2217 – Sala I). El respectivo fallo dice “...dado que cuando se ordenó procederse a dicha intervención no se había individualizado al imputado – se aludía a un tal Rubén cuando en realidad pertenecía al condenado Dante Adrián Reynoso-, por lo que el auto que la autorizó carece de la debida fundamentación que exige la norma antes citada, ya que no determina la persona contra la cual se iba a vulnerar el derecho a la intimidad reconocido en Pactos Internacionales...” (argumento esbozado por el Sr. Defensor Oficial en el Recurso “ut supra” mencionado). Concluyendo el mismo fallo en que “...los indicios, para ser idóneos y conformar un juicio asertivo sin auxilio de prueba directa, deben ser unívocos... para que el indicio posea fuerza probatoria suficiente como para dar base a un juicio de certeza, es necesario que el hecho conocido o indiciario se derive necesariamente del hecho a probar o indicado, y no de otro, pues de lo contrario el indicio será contingente y de él no podrá derivarse sino un juicio de mera probabilidad. Esto último, se llama indicio anfibológico y no permitirá en él la sentencia condenatoria...”. 

Concluye en que “...debe tenerse en cuenta el criterio de concordancia, esto es la valoración conjunta de varios indicios concordantes que terminan derivando en la univocidad antedicha...”y“...la motivación exigida importa una garantía en beneficio de todos los eventuales imputados y acusados, como también para el Estado en cuanto asegura la recta administración de Justicia...” (“TELLOS EDUARDO A. S/ RECURSO DE CASACIÓN” – Reg. N° 99 del 24/03/94). 

Por lo expuesto motivar o fundamentar implica asentar por escrito las razones que justifican el juicio lógico que ellas contienen, determinando a la vez las causas que fundan el decisorio exponiendo los fundamentos fácticos y jurídicos que sustentan al último. 

De esto surge la existencia de una concatenación que excluye toda fundamentación que no sea objeto del acto resolutivo y, de interponerlas, el último sería irrazonable. 

Se puede soslayar con lo examinado que la fundamentación motivada del acto resolutivo no podría ir disgregado de un carácter formalista al momento de efectivizar dicho acto, sino por el contrario, el formalismo ritual que existirá en la resolución es lo que le dará a la misma el viso de certeza a las fundamentaciones que allí se esbozarán, ya que a criterio del suscripto , sin entrar a analizar al extremo de un rigorismo formalista, sí es preciso y entiendo que necesario a fin que la medida no viole ningunos de los derechos y garantías de nuestra Carta Magna ni de los Tratados Internacionales, que contemple el formalismo suficiente para que adoptada la medida en cuestión no caiga en el terreno de la necesidad de análisis a tenor de la subjetividad con que pudo haberse decretado la misma en función de los antecedentes que haya meritado el Magistrado interviniente. Y ha de ser formal dado que, de lo contrario, se aceptaría una resolución (sin caer en el terreno de lo informal), que si bien adolece de ciertas formalidades cumpliría (entiéndase en potencial) su objetivo. 

El problema deviene cuando, por razones de fondo (no de forma), no cumple con el objetivo prefijado. Aquí no solo el Órgano Jurisdiccional le otorgó entidad procesal a una medida que adolece de las formalidades necesarias para que a criterio del Magistrado interviniente llegue a formar su íntima convicción para el tratamiento del tema de fondo teniendo como resultado final que el último no era el esperado o se estaba en presencia, como ha pasado en muchos procesos judiciales, de perpetración de otro delito totalmente diferente al cual se comenzó la investigación que diera origen a la adopción de la escucha telefónica. 

Concluyendo con la exposición precitada fundamento la posición sustentada con la siguiente jurisprudencia emanada de la C.S.J.N. al entender en: (C.S.J.N. Fallos 116:23; 119:284; 172:188; 189:34 entre otros) dijo: “...para que exista “juicio” en el sentido constitucional del término, es decir. Para que se pueda considerar respetada la garantía de la defensa, es necesario que en el transcurso del proceso se hayan observado ciertas formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” y “para que la motivación sea verdadera o auténtica, debe basarse en juicios o conclusiones también verdaderos que le sirvan de antecedente; “...y así ambos (antecedente y consecuente) quedan ligados por una correcta inferencia para formar un todo indisoluble con pretensión de verdad...” (conf. Pérez Santiago Jorge “Lógica, Sentencia y Casación”, 1989, pág. 29). (el subrayado y negrita me pertenecen). 

PROBLEMÁTICA CON LA FIGURA DEL SUJETO SOSPECHOSO (NI IMPUTADO Y/O PROCESADO) AL CUAL SE LE DECRETA LA ESCUCHA TELEFÓNICA EN EL MARCO DEL COMIENZO DE UNA INVESTIGACIÓN SOBRE LA EVENTUALIDAD DE LA COMISIÓN DE UN HECHO DELICTIVO. 

El fallo “FERNANDEZ PRIETO, CARLOS ALBERTO Y OTRO s/INFRACCIÓN LEY 23737” –Causa N° 10.099- establece que “...resulta ilustrativo recordar la opinión de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, en cuanto ha fijado pautas tendientes a precisar los conceptos de “causa probable”, “sospecha razonable”, “situaciones de urgencia” y la “totalidad de las circunstancias del caso”. 

Que la doctrina de la “causa probable” ha sido desarrollada en el precedente “TERRY V. OHIO, 392 U.S., 1, (1968), en el cuál la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica convalidó la requisa y detención sin orden judicial efectuada por un policía al advertir que extraños actuaban de “manera sospechosa”, ocasión en que se les aproximó y luego de identificarse y girar alrededor, palpó sus ropas y encontró una pistola en el bolsillo del accionante, habiendo sido condenado y admitiéndose el arma como prueba, pese a las objeciones de la defensa. El Tribunal sostuvo que “cuando un oficial de policía advierte una conducta extraña que razonablemente lo lleva a concluir, a la luz de su experiencia, que se está preparando alguna actividad delictuosa y que las personas que tiene enfrente pueden estar armadas y ser peligrosas, y en el curso de su investigación se identifica como policía y formula preguntas razonable, sin que nada en las etapas iniciales del procedimiento contribuya a disipar el temor razonable por su seguridad o la de los demás, tiene derecho para su propia protección y la de los demás en la zona, a efectuar una revisación limitada de las ropas externas de tales personas tratando de descubrir armas que podrían usarse para asaltarlo. Conforme con la Cuarta Enmienda, tal es una revisación razonable y las armas que se incauten pueden ser presentadas como prueba en contra de esas personas. 

“...Asimismo se ha establecido la legitimidad de arrestos y requisas sin orden judicial que no tuvieron por base la existencia de “causa probable” sino de “sospecha razonable”. En ese sentido manifiesto que al igual que ocurre con el concepto de “causa probable”, la definición de “sospecha razonable” es necesario que sea flexible. 

Así, en “ALABAMA V. WHITE” 496, U.S., 325 (1990), la policía interceptó un vehículo sobre la base de un llamado anónimo en el que se alertaba que en aquel se transportaban drogas, lo que efectivamente ocurrió. inicioinicio 

La cuestión a resolver era si esa información, corroborada por el trabajo de los preventores constituía suficiente fuente de credibilidad para proporcionar “sospecha razonable” que legitime la detención del vehículo. 

La Suprema Corte consideró legítima la detención y requisa, puesto que –dijo- “sospecha razonable” es un standart inferior del de “probable causa”, ya que la primera puede surgir de información que es diferente en calidad –es menos confiable- o contenido que la que requiere el concepto de “probable causa”, pero que en ambos supuestos, la validez de la información depende del contexto en que la información es obtenida y el grado de credibilidad de la fuente. 

En lo antes transcripto surge, según la doctrina americana el concepto de “causa probable” definiéndose a la misma las causas que son a menudo imprevisibles, mientras que en el caso “ILLINOIS. V. GATES” 462, U.S., 213, (1983) “se cuestionaba la información proveniente de un anónimo, en que la Suprema Corte manifestó que si bien el anónimo considerado en forma exclusiva no proporciona fundamentos suficiente para que el Juez pueda determinar que existe “causa probable” para creer que podía hallarse contrabando en la vivienda y en el automóvil de los acusados, sin embargo –puntualizó- es necesario ponderar algo más: la “totalidad de las circunstancias”, ello debido que éste es un criterio más consistente que el anterior tratamiento de “causa probable”, desarrollada en los casos “AGUILAR V. TEXAS” 378, U.S., 108, (1964) y “SPINELLI V.UNITED STATES” 393, U.S., 410, (1969), en los que se descalificó la noticia proveniente de un informante debido a que no se establecían las razones para poder afirmar que aquél era “creíble” y que su información era “confiable”. (FERNANDEZ PRIETO CARLOS s/INFRACCIÓN LEY 23727). 

Aquí la Jurisprudencia Americana define en cuatro supuestos el término “sospechas”, más allá que al volcar los ejemplos de los fallos precitados nos hemos apartado del tema que nos ocupa referente a la escucha telefónica, pero éstos se entroncarán con lo que posteriormente se expondrá: 

Tomando como premisa el art. 236 de C.P.P.N. el mismo sostiene que “El Juez podrá ordenar, mediante auto fundado, la intervención de comunicaciones telefónicas o cualquier otro medio de comunicación del imputado...” (Lo resaltado en negrita y subrayado me pertenece). 

Entonces en forma inexorable no cabe duda que el artículo se refiere a que solo el imputado en un delito puede ser sujeto legitimado para que le recaiga esta medida de coerción y no otra persona. 

Por lo tanto ¿Se podría decretar en el marco del comienzo de una investigación en donde existiría “sospecha” del acaecimiento de un delito la medida de coerción en estudio sin haber identificado imputado alguno, sino simplemente la eventualidad o potencialidad de un hecho delictivo? 

Entendiendo que en mérito del art. 72 de C.P.P.N. el imputado es definido como “...cualquier persona que sea detenido o indicada de cualquier forma como partícipe de un hecho delictuoso...”. 

Por lo tanto “imputado” no es sinónimo de “sospechoso” ya que éste traspasa la calidad de la mera sospecha (entendida esta última a ser confirmada mediante acto investigativo en curso de realización que originará el conocimiento de los eventuales autores, partícipes y/o cómplices de un delito si lo hubiera). Al ser legitimado procesalmente como sujeto imputado de un delito en plena etapa investigativa dentro de la órbita jurisdiccional en donde el último ya tiene otros derechos que le asisten para su defensa (diferenciándose del mero sospechoso como lo son los preceptuados en el Código de Rito, art. 73 y 279 del mismo cuerpo normativo antes de la declaración indagatoria). 

Por lo antedicho el interrogante que se plantea es: si se ajusta a derecho en la mayoría de los casos el comienzo de una investigación mediante pruebas recabadas no constatadas en donde aparecen individuos en su rol protagónico (aludiendo al comienzo de la investigación) en calidad de “sospechosos” para luego (depende del resultado investigativo) procesalmente encontrarse los últimos en calidad de “imputados” en un proceso penal e, interín, el Magistrado actuante disponer escuchas telefónicas dentro del marco investigativo “ab initio”. 

A mi criterio esto no sería factible y nulificaría todo el procedimiento tomando en cuenta que: 

1) Violaría el art. 18 de la Constitución Nacional. 

2) Sería violatorio del art. 11, inc. 2° de la Convención Americana de los Derechos del Hombre. 

3) Sería violatorio del art. 17, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

4) Atentaría esta postura al entendimiento que toda medida de coerción en un proceso penal supone la injerencia estatal en los derechos de rango constitucional, encontrándose sometida a restricciones legales destinadas a establecer las formas y requisitos que aseguren que esa intromisión no sea realizada en forma arbitraria ya que los Jueces se encuentran obligados al examen de las razones que motivan el pedido de toda autoridad administrativa para la aplicación de la medida coercitiva, en este caso la escucha telefónica. A “contrario sensu” los Magistrados no se encuentran facultados para ordenar cualquier medida coercitiva sin expresar su fundamentos (en este caso me remito a lo normado por el art. 236 y 123 del C.P.P.N.). 

5) La restricción de un derecho fundamental como es el secreto a las comunicaciones debe ir precedida por el principio de mínima intervención, cuando no sea susceptible de obtener pruebas por otros medios, principio de proporcionalidad entre la medida adoptada y la necesidad de su práctica, teniendo en cuenta su utilidad en el caso concreto, la gravedad del delito investigado pero siempre habiendo un imputado (art. 236 C.P.P.N.) 

Como conclusión es importante traer a la exposición el fallo “SIBRON V. NEW YORK” 392, U.S., 40, 64, (1968) en lo referente y solo puntualmente al individuo en situación “sospechoso” pero no de “imputado” que dice “el funcionario policial no está autorizado a detener y revisar a toda persona que ve en la calle o acerca de la cual está realizando investigaciones. Antes de colocar sus manos sobre la persona de un ciudadano en busca de algo, él debe tener motivos razonables y constitucionalmente adecuados para actuar de ese modo”. 

En el caso antedicho se rechazó la sospecha de conducta vinculada al narcotráfico inferida a partir del hecho de que el imputado se encontraba hablando con adictos. 

Esto se encuentra apoyado en normas de rango internacional como son: 

A) Art. 12 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, Resolución 217 (III) de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputación. Toda persona tiene derecho a la protección de la Ley contra tales injerencias o ataques” 

B) Art. 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Resolución 2200 (XXI) de 16 de diciembre de 1966 de la Asamblea General de las Naciones Unidas con vigencia en nuestro país desde el 23 de marzo de 1976, B.O.E. de 30 de abril de 1977, que indica que: “Nadie será objeto que injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación.” 

C) Art. 18 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (C.E.D.H.), firmado el 4 de noviembre de 1950, en vigor desde el 3 de septiembre de 1953, ratificado por España mediante instrumento de 29 septiembre de 1979:

1) “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.”

2) No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una Sociedad Democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral o la protección de los derechos y libertades de los demás.” 
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CONCLUSIÓN: 

En mi entendimiento el art. 236 C.P.P.N., así redactado, adolece de deficiencias que lo tornan altamente vulnerable en lo que respecta a su aplicabilidad. Es genérico y al tener ésta característica choca en forma incontrastable con nuestra Constitución Nacional en lo que a Derechos y Garantías se refiere, amén de los Pactos Internacionales incorporados por el art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna. 

Del examen en cuestión surge que en la mayoría de los casos, ante una “notitia criminis” a investigar en donde no hay imputado alguno sino solamente individuos sospechados y adoptada la escucha telefónica mediante auto debidamente fundado, la misma en su comienzo es nula, aunque luego culmine su objetivo en forma óptima al confirmar mediante esa prueba instrumental, la comisión del delito que se comenzó a investigar. Pero ¿Qué sucedería si se partió de una noticia o trabajo de inteligencia que supuso la eventualidad de un delito y, adoptadas las escuchas, el mismo no era tal ya sea por deficiencias investigativas o sencillamente por que el delito que se pensó investigar era inexistente?. 

Por ello es conveniente, (para evitar las nulidades procesales que harían caer todo un proceso al prosperar), que se particularice en que casos se podrá adoptar la medida de interceptación de llamadas telefónicas. Y, sin ir más lejos, podrían ser fundamentados estos lineamientos por los esbozados por la jurisprudencia en la mayoría de los casos en que se han contrarrestado las nulidades interpuestas que son: a) del propio decisorio, si el Magistrado desarrolla en el mismo decreto la argumentación sobre el cual reposa la medida; b) de otra pieza procesal a la cual el auto se remita en forma inequívoca, y de la cual surjan con claridad los fundamentos que lo avalan y c) de las incontrovertibles constancias arrimadas al proceso con anterioridad al dictado del auto, siempre que de las mismas surja de forma indubitable la necesidad de proceder, o en otras palabras que esta sea una consecuencia lógica de pruebas colectadas con antelación, en lo que constituya un ejercicio racional y mesurado de poder que no afecten disposiciones de rango constitucional que protegen el ámbito privado. 

Todo lo antes mencionado con la supresión en el art. 236 C.P.P.N. del término “imputado” y/o sustitución del mismo por el término “sospechado” y/o ambos términos que con los aspectos particulares antedichos reflejarían, a criterio del suscripto, con meridiana claridad un panorama mucho más concreto sobre el momento y el sujeto al cual se le adoptará la medida en examen. 

/zap/c-ZappingIndice.Argentina: Nueva ley obligaba a almacenar los chats y emails durante 10 años

La ley entrará en vigor en julio y se corresponde con otras normas que distintos Estados están aprobando para espiar y controlar el uso que hacen los internautas de Internet. 
(Noticiasdot.com) El 31 de julio próximo entrará en vigencia una ley que obliga a las proveedoras de Internet a almacenar todos los datos que se transmitan por el ciberespacio por un plazo de diez años. 
Es decir que todos los movimientos que realice un usuario a través de su correo electrónico , incluso el contenido, el chat , y sobre cada uno de los sitios visitados en la web quedarán archivados por los proveedores. 
La norma, que fue aprobada y reglamentada, se fundamenta como una herramienta de seguridad para evitar secuestros y casos de narcotráfico ya que de esta forma la Justicia podría acceder a la información si lo precisara. 
Según una nota publicada en el diario Página/12, para expertos en derecho a la información esta ley es un claro ataque a los derechos civiles violando las más elementales normas sobre la protección a la intimidad 
"Genera un grado de vigilancia permanente", señaló el abogado Damián Loretti, director de la Carrera de Comunicación de la UBA y cuestiona si el Estado asume la responsabilidad por los daños y perjuicios por el mal uso de la información. 
La Cámara Argentina de Bases de Datos y Servicios en Línea (Cabase) que agrupa a las proveedores, presentó a mediados de diciembre un amparo en la Justicia en el que cuestiona la constitucionalidad de la Ley 25.873 y del decreto 1563/04. 
Según el matutino, la abogada Mariana Tamara Saulquin, del Ministerio de Economía, defendió la norma y desestimó que la ley violara las normas constitucionales. 
A través de un escrito en la causa, la letrada señaló que "se trata siempre y en todos los casos del acceso por parte del internauta a contenidos de acceso público (...) y si el juez interviniente estima necesario para la dilucidación de una causa determinar los hábitos de lectura de determinada persona" 
Y aclaró que la norma "establece que el acceso a las grabaciones y datos recolectados sólo será posible mediante una orden judicial". Saulquin precisó que la normativa tiene como objeto "la defensa nacional" y "la averiguación y represión de ilícitos". Otras normas semejantes están en estudio en países europeos y distintas instituciones, como el del Defensor del Pueblo español, han pedido medidas similares. Todo ello en "aras" a la investigación de posibles delitos que un ciudadano pueda cometer en un momento determinado de su vida. 
¿Para cuando una ley que instale un chip a todos los recién nacidos y que registre su actividad a lo largo de los años y que luego sirva para demostrar su culpabilidad en cualquier delito? 

Diputados suman rechazos contra la ley que vigila Internet 
El socialista Héctor Polino calificó de "totalitario" al proyecto que permite al Estado fiscalizar el correo electrónico y el chat. Mauricio Bossa, de la Ucedé, dijo que es una "intromisión". 
(InfoBAE) El diputado socialista Héctor Polino embistió duramente esta mañana contra una ley que habilita al Estado a espiar las comunicaciones que realizan los usuarios vía Internet. 
"Es un proyecto que tiene características totalitarias", arremetió Polino y agregó que "la Constitución tiene por misión proteger los textos que se envían los ciudadanos" y en este caso se aplica también "sobre los consumidores de Internet". 
En este sentido, el legislador apuntó que el decreto vulnera la privacidad que debe existir en las comunicaciones entre personas y empresas. 
Por su parte, el diputado Mauricio Bossa, de la Ucedé, dijo que "la ley es una intromisión, además que establece una serie de costos imposibles de afrontar". 
Bossa, que integra la comisión de Comunicaciones e Informática de la Cámara baja, opinó que "esta ley es absolutamente inconstitucional y obliga a los compañías a disponer los tiempos necesarios para fiscalizar el correo. La empresa prestadora de servicios de telecomunicones está obligada a instalar mecanismos que graben las telecomunicaciones y así enviarlas al Estado". 

Piden derogar la ley que permite espiar charlas telefónicas o por mail 
El diputado Cristian Ritondo adelantó a La NaciOnline que habrá consenso para anular la norma. 
(La NaciOnline) Diputados de diferentes partidos, encabezados por el justicialista Cristian Ritondo, presentarán mañana un proyecto para la derogación de la ley que obliga a los proveedores de servicios de Internet a almacenar durante 10 años información de sus clientes. 
Los diputados analizan también la posibilidad de redactar una ley correctiva, tras realizar una serie de consultas con expertos en informática que coincidieron en destacar que la norma avasalla los derechos individuales de los usuarios. 
En diálogo con La NaciOnline, Ritondo explicó los alcances del proyecto: "Necesitamos que esto se vuelva a discutir porque se planteó que podría ser inconstitucional; por lo menos debe someterse a una discusión con técnicos informáticos, donde también participen hombres del derecho y sin duda, analistas en el tema de seguridad". 
El legislador opinó que "es inexplicable e imposible de contener que durante 10 años esté todo lo que pasa por Internet y las comunicaciones guardadas y que una empresa sea la que lo pueda almacenar". 
Agregó que "esto significa que cada empresa tendrá que invertir una gran cantidad de dinero que terminarán pagando los usuarios. Se tiene que estudiar más en profundidad. Esto es demasiado abundante y no se deben vulnerar los principios más básicos relativos a la privacidad e intimidad". 
La ley debería entrar en vigencia a partir del 31 de julio. Sin embargo, Ritondo aseguró que confían en una rápido salución del tema. "Creo que se va a dar una pronta discusión porque el presidente de la Comisión (Osvaldo Nemirovski) ha planteado que va a requerir por lo menos modificaciones". 
El Gobierno 
Esta mañana, el Gobierno expresó que esperará a que "se expida la Justicia" antes de evaluar si aplica alguna modificación a la polémica ley de Telecomunicaciones, que dispone el archivo de llamadas telefónicas y mails por diez años, con el objeto de combatir el delito, en especial los casos de secuestros extorsivos y narcotráfico. 
Un integrante del Gabinete nacional, que pidió el anonimato, dijo que "el Gobierno va a esperar las presentaciones que se realicen ante la Justicia y que ésta se expida antes de tomar alguna decisión. 
Consultado por DyN, el ministro de Justicia, Horacio Rosatti, se excusó a responder, mientras que el jurista Daniel Sabsay dijo no encontrar "cuál es la fundamentación para la reglamentación de este decreto, que crea una situación abusiva en la cual todos vamos a estar permanentemente espiados", se quejó. 
En declaraciones a radio Mitre, Sabsay opinó que, con esta normativa, "todos pasan a ser sospechosos", y la norma violaría "la zona de reserva de la intimidad". 
En tanto, el diputado nacional Mauricio Bossa (UCEDE-Córdoba), uno de los tres legisladores que rechazó el proyecto, lo calificó hoy como "una gran locura y una enorme fantasía". 
La ley de Telecomunicaciones (25.873), sancionada el 17 de diciembre de 2003 en la última sesión ordinaria del Senado, sobre tablas y sin debate parlamentario, fue reglamentada a través del decreto 1653 del 9 de noviembre del año pasado. 
Las normativas señalan que las prestadoras de telecomunicaciones, incluidas las de telefonía móvil, deberán almacenar los datos de sus clientes: a quién llaman y qué llamadas reciben, la duración de los contactos y en qué lugar se encontraba el aparato en el momento de la comunicación. 
También deben quedar archivados los contenidos de sitios visitados, salas de chat, correos electrónicos enviados y recibidos. 
En declaraciones a radio Continental, Bossa consideró que la normativa "es anticonstitucional, porque establece que todos los ciudadanos están bajo sospecha". 
"Se están metiendo con nuestra intimidad, y declaran que todos somos potencialmente sospechosos violando el precepto constitucional que dice que toda persona es inocente hasta que se demuestre lo contrario", agregó. 
Bossa destacó que "éste fue un esquema que sugirió la SIDE al presidente del bloque del partido Justicialista, José María Díaz Bancalari, diciendo que ellos necesitaban que las empresas de telecomunicaciones les proveyeran gratuitamente escuchas telefónicas para casos sospechosos, y surge este proyecto que dice mucho más que esto". 
"Técnicamente es un proyecto casi imposible de llevar a cabo; ni siquiera la película ´Misión imposible´ contempla tal tipo de tecnología. Esto suena a una gran locura, una enorme fantasía, y revela una increíble incapacidad de quien ha reglamentado la norma", agregó. 

Kirchner ordenó derogar el decreto que reglamenta la polémica ley para controlar a usuarios de Internet 
"El objetivo fue controlar el tráfico pero no el contenido", aseguró el jefe de Gabinete. La norma había despertado un enérgico rechazo. 
(Clarín) Desde Alemania, el presidente Néstor Kirchner ordenó esta mañana suspender el decreto que reglamenta una polémica ley que obliga a los proveedores de Internet a almacenar durante diez años datos de sus clientes, por si la SIDE se lo pide a la Justicia. 
La decisión presidencial fue confirmada pasado el mediodía por el jefe de Gabinete Alberto Fernández. "El objetivo fue controlar los tráficos y no el contenido", aseguró durante una conferencia de prensa. La norma había generado un enérgico rechazo desde todos los sectores por la amenaza que supone para los derechos civiles. 
"Ni la ley ni el decreto suponían conocer los contenidos de los llamados, los emails o los chats", indicó el jefe de Gabinete. "Obviamente, el Gobierno no tenía esa intención al reglamentar la norma, por cuanto está absolutamente comprometido con el respeto a los derechos de las personas", aclaró. 
El decreto derogatorio, según precisó Alberto Fernández, será firmado la semana que viene, una vez que el presidente Kirchner regrese al país. 
La polémica había estallado tras una nota publicada el domingo en Página 12. De acuerdo con la norma, quedarán archivados en registros privados los sitios visitados y los contenidos del correo electrónico y chats de los usuarios, información que puede pasar a manos de los servicios secretos del Estado si media una orden judicial. 
Esta mañana, tanto legisladores como constitucionalistas volvieron a criticar duramente la ley, aprobada sin debate a fines de 2003 y reglamentada el 9 de noviembre de 2004, por lo que tendría que empezar a regir a partir del 1º de julio (Edición impresa). 
"Es una violación del derecho a la intimidad, es un allanamiento sin orden judicial que lo justifique. Los organismos técnicos y legales del Gobierno tuvieron todo un año para analizar la ley. Pero en todo caso, lo que hicieron fue hacer más represiva la norma...", volvió a afirmar el constitucionalista Daniel Sabsay en declaraciones televisivas. 
"Esta norma da vuelta el principio de presunción de inocencia. Ahora somos todos culpables hasta que se demuestre lo contrario. Me parece realmente muy perverso... Estas leyes son tratadas dentro en un paquete de fin de año y sobre tablas", completó Sabsay. 
Cuando se aprobó, la ley fue presentada con un título que se refería solo a las comunicaciones móviles, como una ayuda para investigar los secuestros extorsivos para los que se usaban teléfonos celulares. Pero después, tras la intervención del ex ministro Gustavo Beliz y del secretario de Seguridad Norberto Quantín, se extendió a todo tipo de comunicaciones. 
"La discusión era que los proveedores de servicios de telefonía celular debían informar en forma inmediata sobre las llamadas que tengan que ver con secuestros o con llamadas que se vienen siguiendo. Estamos hablando de noviembre de 2003", explicó la diputada Gracia María Jaroslavsky (UCR) sobre la aprobación de la ley en declaraciones a Radio Mitre. 
"Esta es una herramienta que tiene el Estado para garantizar la seguridad de las personas. El tema es que el Estado distorsione estos instrumentos. No es que por ley el Estado esta obligado a espiar los mails”, indicó la legisladora

Grabación y filmación de conversaciones con orden judicial. 

Art. 236.- El juez podrá ordenar, mediante auto fundado, la intervención de comunicaciones telefónicas o cualquier otro medio de comunicación del imputado, para impedirlas o conocerlas.

(Agregado según Ley 25760) Bajo las mismas condiciones, el Juez podrá ordenar también la obtención de los registros que hubiere de las comunicaciones del imputado o de quienes se comunicaran con él.

En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en los artículos 142 bis y 170 del Código Penal de la Nación, o que tramiten en forma conexa con aquéllas, cuando existiese peligro en la demora, debidamente justificado, dichas facultades podrán ser ejercidas por el representante del Ministerio Público Fiscal, mediante auto fundado, con inmediata comunicación al Juez, quien deberá convalidarla en el término improrrogable de veinticuatro horas, bajo pena de nulidad del acto y consecuente ineficacia de la prueba introducida a partir de él.

El juez podrá ordenar, mediante auto fundado, la intervención de comunicaciones telefónicas o cualquier otro medio de comunicación del imputado para impedirlas o conocerlas.

1.1. Naturaleza de la medida.

La escucha no es un medio de prueba autónomo, sino una diligencia accesoria de coerción real -medida conservatoria- para acceder a todo dato o elemento que posibilite adquirir certeza. 

La intervención telefónica no tiende solamente a captar el contenido de la comunicación, sino que también puede tender a impedirlas, para que el imputado no se pueda comunicar con terceros que podrían colaborar con él para eludir la acción de la justicia.

Lleva razón al fallo -señala D'Albora- del TOC n°9 cuando descarta que las escuchas sean pericias en el sentido del art. 263. Si el juez recibe sin mediación el diálogo, la tarea asume la impronta de la inspección judicial -art. 216-, pues se trata de una percepción cumplida por el magistrado a través del sentido del oído. Empero la incorporación al proceso reclama -como única forma de facilitar el control ulterior y la contradicción- se registre el contenido a través de acta -art. 138-. Si, en vez, por alguna circunstancia se perdió el documento magnetofónico y sólo se cuenta con su registro en un instrumento que objetive la conversación lícitamente, la labor se acerca a la pericia informativa autorizada por el art. 476 del Código procesal Civil y Comercial de la Nación. Por ende, también sería éste un medio apropiado para meritarla de acuerdo al régimen de la libre convicción (Código... T°I, p. 510, citando fallo del TOC n° 9, en LL del 22.8.97, f. 95.808).

Asimismo, señala D'Albora que puede ordenarse la transcripción verbal del contenido de las comunicaciones objeto de las escuchas: Para dar fe del contenido del registro sonoro, no hay otra forma admisible que actuar a través de la regla general del art. 138. esta facultad no hace factible proceder de cualquier forma, sino conforme a las reglas generales de la instrucción y por reglas especiales análogas. Si el juez escucha directamente el contenido de la comunicación, su actividad reviste las características de la inspección judicial, y para ser incorporadas al proceso debe procederse por acta -arts. 216 in fine, 138, 200 y 392-. Si el contenido de las conversaciones se registra en aparatos para conservarlas, las cintas deberán recogerse para asegurar su identificación e inmutabilidad; por ende, deberá labrarse un acta donde conste modo, tiempo y lugar del registro y medio de comunicación inspeccionado -conforme art. 233- (Código... T°I, p. 508/9).

Constituyen documentos en sentido lato, caracterizados por tratarse -cuando son grabadas- de un sistema de reproducción de la voz sobre una cinta magnetofónica. Aunque si se tratan del reconocimiento de las voces conforman peritaje (Carbone, “Posicionamiento judicial actual ante la identidad personal en referencia a la voz y su peritación obtenida en escuchas telefónicas”, ED 173:1072).

1.2. Alcance del concepto “comunicaciones”.

Comunicaciones telefónicas comprende no sólo las efectuadas por dicho medio, sino todas aquellas conversaciones privadas entre dos personas a través de las modernas formas de interconexión, por ejemplo, micrófonos que permiten registrar el diálogo.

1.3. Normativa complementaria

1.3.1. La ley 19.798 de Telecomunicaciones.

Establece en su art. 18 que “la correspondencia de telecomunicaciones es inviolable. Su interceptación solo procederá a requerimiento de juez competente”. A su vez, el art. 19 prescribe que “la inviolabilidad… importa la prohibición de abrir, sustraer, interceptar, interferir, cambiar su texto, desviar su curso, publicar, usar, tratar de conocer o facilitar que otra persona que no sea su destinatario conozca la existencia o el contenido de cualquier comunicación confiada a los prestadores del servicio y la de dar ocasión de cometer tales actos”. En sus arts. 20 y 21 se fija el deber de guardar secreto -respecto de la existencia y contenido de la correspondencia- a las personas afectadas a los servicios de telecomunicaciones o a toda persona que de alguna manera tome conocimiento de las telecomunicaciones.

Este deber de secreto no puede oponerse al informe, requerido por un magistrado y proporcionado por la empresa prestadora del servicio, siempre que no se aparte del objeto inequívoco de la medida (TOC n°9, con disidencia del Dr. García, en LL del 30.10.2000, f. 101.109).

1.3.2. Ley 25.520 de Inteligencia Nacional (B.O. 6.12.01)

En su art. 5° establece que “las comunicaciones telefónicas, postales, de telégrafo o facsímil o cualquier otro sistema de envío de objetos o transmisión de imágenes, voces o paquetes de datos, así como cualquier tipo de información, archivos, registros y/o documentos privados o de entrada o lectura no autorizada o no accesible al público, son inviolables en todo el ámbito de la República Argentina, excepto cuando mediare orden o dispensa judicial en sentido contrario”. A su vez, el art. 18 estatuye que “cuando en el desarrollo de las actividades de inteligencia o contrainteligencia sea necesario realizar interceptaciones o captaciones de comunicaciones privadas de cualquier tipo, la Secretaría de Inteligencia deberá solicitar la pertinente autorización judicial. Tal autorización deberá formularse por escrito y estar fundada indicando con precisión el o los números telefónicos o direcciones electrónicas o de cualquier otro medio, cuyas comunicaciones se pretenda interceptar o captar”.

El art. 19 prescribe que la autorización judicial será requerida… por ante el juez federal penal con competencia jurisdiccional, a cuyo fin se tendrá en consideración el domicilio de las personas físicas o jurídicas cuyas comunicaciones van a ser interceptadas o la sede desde donde se realizaren si se tratare de comunicaciones móviles o satelitales… La resolución denegatoria será apelable ante la Cámara Federal correspondiente, caso en el cual el recurso interpuesto deberá ser resuelto por la Sala interviniente dentro de un plazo perentorio de 72 horas…La autorización será concedida por un plazo no mayor de 60 días que caducará automáticamente, salvo que mediare pedido formal… y fuera otorgada nuevamente por el Juez interviniente, o la Cámara respectiva en caso de denegatoria en primera instancia. En este caso se podrá extender el plazo por otros 60 días como máximo cuando ello fuera imprescindible para completar la investigación en curso. Las actuaciones serán reservadas en todas las instancias.

Los plazos procesales en primera instancia, tanto para las partes como para los tribunales intervinientes, serán de veinticuatro horas.

Vencidos los plazos establecidos en el artículo precedente, el juez ordenará la iniciación de la causa correspondiente o en caso contrario ordenará, la destrucción o borrado de los soportes de las grabaciones, las copias de las intervenciones postales, cablegráficas, de facsímil o cualquier otro elemento que permita acreditar el resultado de aquéllas -art. 20-. 

Asimismo, el art. 22 establece que “las órdenes judiciales para la interceptación de las comunicaciones telefónicas serán remitidas a la Dirección de Observaciones Judiciales (DOJ) mediante oficio firmado por el juez, con instrucciones precisas y detalladas para orientar dicha tarea. El juez deberá remitir otro oficio sintético, indicando exclusivamente los números a ser intervenidos, para que la DOJ lo adjunte al pedido que remitirá a la empresa de servicios telefónicos responsable de ejecutar la derivación de la comunicación. Cabe señalar que el régimen aprobado por la ley 25.520 altera, en buena medida, la modalidad de tarea perquisitiva establecida en el CPP, ya que, por un lado, habilita recurrir a la denegatoria de la prueba y, por el otro, fija un plazo de caducidad, a cuyo vencimiento el juez tiene que disponer el borrado de las pruebas, si no las estima pertinentes o útiles”.

1.4. Excepciones a la necesidad de orden judicial previa.

En los casos urgentes esta necesidad cede en su estrictez. de allí que, al igual que en los casos de allanamientos previstos por el art. 227 y con inmediata noticia al juez, pueden cumplirse por la autoridad preventora -confrontar art. 184 incs. 4° y 5°- o por el agente fiscal -art. 212-. Una vez que el juez adquirió noticia de la interceptación dispuesta, decidirá si se mantiene o si debe cesar. Para su incorporación debe procederse de la misma forma que en el caso del art. 234, sobre todo porque se está adquiriendo dentro del proceso pena y no fuera (conforme D'Albora “Código...” T°I, p. 503).

En procesos por delitos del art. 142 bis y 170 CP -en los que, conforme la ley 25.760, la investigación está a cargo del MP “ministerio legis”-, ha de estarse a lo dispuesto por el tercer párrafo de este art. 236, incorporado por aquella ley y comentado más adelante.

1.5. Procedencia, recaudos y extensión de la medida.

Sivo trata este punto con prolijidad en un comentario a un fallo del TOCFed. de Mar del Plata (“Garantías, de regreso a casa”, en LL del 13.3.96, nota al fallo 94.080). En cuanto a la procedencia señala: 1) que las comunicaciones sean del imputado; aunque opina que no hace falta la suficiente identificación y procede, en los primeros momentos de la pesquisa, aun ante la carencia de identificación (CNCP, Sala I, DJ 2000-2-808., f. 15.713). Debe evitarse sustentar la orden en un llamado anónimo o en endebles fisgoneos policiales, como lo hace la CNCP, Sala III (en ED del 7.7.2000). 2) que la orden emane del juez, y 3) que dicho auto sea fundado, a fin de evitar que “primero se escucha, luego se inculpa”.

En cuanto al último punto expresa que “no hay forma de sostener que el art. 236 cumple con los preceptos de la Carta Suprema; al menos faltarían la probable y concreta utilidad de esas llamadas para la comprobación del delito, y la escucha o selección por parte del juez en presencia de un secretario que lo haga constar en acta”. debe evitarse la interceptación de comunicaciones de quien no es imputado; mucho más “… que se arman los hechos conforme a los resultados de la intervención”.

Apunta D'Albora que si bien todas las medidas para investigar un hipotético hecho delictivo encierran riesgo, por la eventual lesión que pueden provocar a las garantías constitucionales, la prevista en el art. 236 debe ser la más propensa a afectarlas. Por de pronto, quien practica la pesquisa puede olvidar el apotecma del proceso penal inherente a un Estado de Derecho: es válido investigar hechos para determinar quiénes son los responsables; en vez, resulta írrito proceder a la inversa, e investigar a un particular para cerciorarse si incurrió en algún episodio reprensible . Así se trastoca el único método aceptable para perquerir, al tolerarse verdaderas inquisiciones a partir de un dato (Código... T°I, p. 509).

Montoya subordina la escucha a la observancia de los siguientes requisitos:

1) estar destinadas a delitos sumamente graves, por cuanto toda interceptación conlleva la lesión de un bien constitucionalmente protegido;

2) limitada por la ley, en cuanto a la duración en el tiempo de las medidas ordenadas;

3) determinación del lugar desde el cual se colocarán y desde donde se escuchará;

4) las personas que puedan llevarlas a cabo,

5) el sistema técnico que será empleado;

6) deben ser excepcionales, aplicándose el principio de subsidiariedad, tratando de utilizar otros medios menos traumáticos;

7) deben ser ordenadas por escrito y debidamente fundadas por el juez competente, al igual que sus prórrogas, excepto en casos excepcionales e urgencia, a los cuales la ley se referirá, con el correspondiente informe al juez en breve tiempo;

8) respetar la minimización, es decir, se debe escuchar sólo aquello que tenga relación con el caso investigado;

9) evitar la manipulación y entregar las cintas directamente al juez;

10) una vez concluida la operación, notificar a la defensa, a fin que presente las objeciones que considere necesarias (Montoya, “Informantes y técnicas de investigación encubiertas como iniciativa para combatir el crimen organizado”, en LL -Actualidad- del 9.3.99).

García señala como recaudo la intervención de un juez con carácter previo a la interceptación, salvo que alguno de los participantes tome el registro antes de presentarlo como prueba, o ponga en sobre aviso a intercero de la conversación que tendrá lugar, a fin de conocerla y, en su caso, registrarla; el control judicial posterior siempre es imperativo al momento de evaluar la admisibilidad en el juicio de los datos o registros obtenidos. Corresponde señalar que es difícil definir la urgencia que habilitaría a la fiscalía o a la policía para llevarla a cabo; puede disentirse en cuanto a la premura, aunque jamás se en punto al mantenimiento o a la cesación, luego que el juez adquirió noticia de la cumplida por aquellos órganos (García, “La intervención de las comunicaciones telefónicas y otras telecomunicaciones en el Código Procesal Penal de la Nación: un cheque en banco para espiar nuestra vida privada”, 1° y 2° parte en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, año III, n° 6 p. 405 y n°7 p. 719, respectivamente).

Sáez Capel recuerda que “en los EE.UU fue menester dictar la “Omnibus Crime Control Act” de 1968, establecendo un régimen de autorizaciones judiciales previo a la adopción de dichas medidas, sujetas éstas a la demostración de que se haya perpetrado un delito, a la especificación de las medidas de control a las que deberán ajustarse en cada caso, debiendo la orden judicial especificar el contenido y duración de la medida de escucha, grabación o filmación, quedando facultado el ciudadano a negarse a declarar, cuando la citación se funde en ua intervención de este tipo (“El derecho a la intimidad y las intervenciones telefónicas”, JA 1998-III-643).

1.5.1. Vida privada.

No puede ventilarse a través de la intervención “la vida privada de los intervinientes en la comunicación, cuyo contenido frecuentemente puede corresponder a la actividad del afectado desplegada durante días, semanas o meses” y sólo deben incorporarse “las conversaciones cuyo contenido se relaciona con el objeto del juicio” (TOC n°7, “Rodríguez, C.”, en LL del 22.8.97, f. 95.808)

