5-2018
Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San Salvador, a las catorce horas
del dia dieciséis de julio de dos mil veintiuno.

Agrégase al expediente la certificacion del acta de la version taquigrafica de la sesion
plenaria ordinaria n® 126, de 15 de diciembre de 2017, y un CD que contiene, segun escrito
presentado el 26 de marzo de 2021 por la Asamblea Legislativa, audio y video de dicha sesion.
Tiénese por recibido

El ciudadano Douglas Arquimides Meléndez Ruiz, quien fungia como Fiscal General de
la Republica en el momento de la presentacion de la demanda, promovié el presente proceso para
que se declare la inconstitucionalidad, por vicios de forma y de contenido, del Decreto
Legislativo n° 861, de 15 de diciembre de 2017 (D. L. n°® 861/2017), publicado en el Diario
Oficial n° 240, tomo 417, de 22 de diciembre de 2017, mediante el cual se interpretd
auténticamente el art. 23 de la Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones
(LEIT); por la aparente violacion a los arts. 142 (en relacién con el art. 131 ords. 1° y 5°), 134,
135 (en relacion con los arts. 85, 86 inc. 1°y final); y 142 y 131 ord. 5° (en relacion con el art. 24
inc. final); art. 246; 1,2 y 11; 193 ords. 3°y 4°y 172; y 2 y 21; todos de la Constitucion.

De igual manera, se impugna, por vicio de contenido, el art. 23 LEIT?, por la vulneracion
arts. 246; 1, 2y 11; 193 ords. 3°y 4°; 172; todos de la Constitucion.

Por Gltimo, el peticionario plantea una inconstitucionalidad por omisién total.

En el proceso han intervenido el demandante, la Asamblea Legislativa y el Fiscal General
de la Republica como tercero.

Analizados los argumentos y considerando:

I. Objetos de control.

D. L. n°861/2017

“[...] Art. 1.- Interprétese autenticamente el Art. 23 de la Ley Especial para la

Intervencion de las Telecomunicaciones, en el sentido que deberd entenderse que la

destruccion de toda grabacion y sus transcripciones debe efectuarse inmediatamente de

! Esta ley fue aprobada por Decreto Legislativo n® 285, de 18 de febrero de 2010, publicada en el Diario Oficial n°
51, tomo 386, de 15 de marzo de 2010.



haber concluido el plazo y no haber sido presentado el requerimiento fiscal por parte de la
Fiscalia General de la Republica.

Art. 2.- Esta Interpretacion Auténtica se entendera incorporada en el texto legal

correspondiente y sera de obligatorio cumplimiento por las autoridades competentes.

Art. 3.- El presente Decreto entrard en vigencia ocho dias después de su

publicacion en el Diario Oficial”.

D. L. n°285/2010

“Art. 23.- Finalizado el procedimiento de intervencion, si la Fiscalia no hubiese
presentado requerimiento en el plazo de seis meses, el juez autorizante, previo informe
que deberd remitirse sobre esa situacion, ordenara la destruccion de toda la grabacion y
sus transcripciones”.
[En lo que concierne al reproche del demandante de que no se ha regulado un recurso
contra la decision del juez de destruir las grabaciones y sus transcripciones, no hay
disposicion juridica que deba ser transcrita a titulo de objeto de control por tratarse de una

supuesta omision].

I1. Alegatos de los intervinientes y actuaciones procesales.

1. A. El demandante manifestdé que el D. L. n°® 861/2017 fue aprobado con dispensa de
tramite sin que la Asamblea Legislativa diera las razones de urgencia y necesidad que la
facultaban para ello. Tal situacion propicidé que la propuesta de interpretacion del art. 23 LEIT
contenida en el decreto aludido no fuera adecuadamente discutida en el pleno legislativo e
impidié que la poblacion en general conociera y se pronunciara sobre las implicaciones del
proyecto, previo a su aprobacion. Por ello, la Asamblea Legislativa infringio los arts. 142 (en
relacion con el art. 131 ords. 1 y 5), 134, 135 (en relacion con los arts. 85, 86 inc. 1° y final),
todos de la Constitucion.

Asimismo, arguyo que el decreto impugnado incorpora elementos que modifican la norma
contenida en el art. 23 LEIT, pues prescribe que la destruccion de las grabaciones y las

transcripciones se haran inmediatamente despues de haber finalizado el plazo de 6 meses,



prescindiendo en términos absolutos del informe que ha de rendirse al juez autorizante de la
intervencion. Con base en ello, sostuvo que el D. L. n°® 861/2017 constituye una reforma
encubierta que vulnera los arts. 142 y 131 n° 5 Cn., en relacion con el art. 24 inc. final de la
Constitucion.

B. También, sostuvo que el D. L. n°® 861/2017, al establecer que la destruccion de las
grabaciones y sus transcripciones procede de manera inmediata al finalizar el plazo de 6 meses
sin la necesidad de previo informe, transgrede el principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.). La
razon seria que, aunque el decreto pretende proteger los derechos a la intimidad personal, la
seguridad juridica y al secreto de las telecomunicaciones de la persona investigada, afecta
injustificadamente el derecho a la proteccion jurisdiccional y a la seguridad juridica de las
victimas de los delitos (arts. 1, 2 y 11 Cn.), del principio de eficacia de la investigacion penal, de
promocion de la accion penal por parte de la Fiscalia General de la Republica (art. 193 ord. 3°y
4° Cn.) y de independencia judicial (art. 172 Cn.).

Igualmente, alegd que la normativa impugnada contraviene el principio de irretroactividad
de la ley (art. 21 Cn.) y el derecho a la seguridad juridica (art. 2 Cn.), pues el decreto en
referencia, al contener una reforma implicita al art. 23 LEIT, se aplicaria a situaciones que
habrian sido resueltas previo a la interpretacién auténtica.

C. En relacion con el art. 23 LEIT, replic6 un mismo motivo de inconstitucionalidad. Al
respecto, expreso que el tiempo a que se refiere el art. 23 LEIT para que la Fiscalia General de la
Republica promueva la accion penal, una vez finalizado el procedimiento de intervencion (6
meses, so pena de la destruccion de las grabaciones y transcripciones respectivas, previo informe)
es insuficiente para que se realicen investigaciones serias. Para el demandante, esto supondria una
intervencion desproporcionada (art. 246 Cn.) en los derechos a la proteccién jurisdiccional y a la
seguridad juridica de las victimas de delitos (arts. 1, 2 y 11 Cn.), asi como a los principios de
eficacia de la investigacion penal y promocién de la accion penal (art. 193 ord. 3° y 4° Cn.); en
beneficio de los derechos a la intimidad personal, a la seguridad juridica y al secreto de las
telecomunicaciones de las personas intervenidas telefonicamente.

Agrego que la disposicion impugnada no puede aplicarse de manera armonica con otras
establecidas en la legislacion especial, por ejemplo, cuando se advierte la comisiéon de delitos
conexos Y la investigacion se torna compleja y se requiere de mayor tiempo para esclarecer los

hechos. Tampoco es compatible con el plazo previsto para la prescripcion de la accion penal, el



cual determina el periodo con el que cuenta la Fiscalia General de la Republica para investigar el
delito, recabar los elementos probatorios pertinentes e iniciar el proceso penal correspondiente
contra los autores y participes de los hechos delictivos. Enfatizo que la limitacion al secreto de las
comunicaciones es de caracter temporal y que una vez vencido el plazo del procedimiento de
intervencion, solo se almacenaré la informacion necesaria para la investigacion penal. En todo
caso, los datos en cuestion podran utilizarse unicamente para los fines correspondientes y dentro
de un proceso judicial, en el cual el sujeto investigado tendra acceso a ellos, por si 0 por medio de
sus abogados, y podra acordar con la contraparte su destruccion cuando no sean de interés para la
causa.

D. Finalmente, alegd que la omision del legislador de regular un recurso contra la orden
de destruccion del material en cuestion afecta los derechos a recurrir (art. 11 Cn.) y a la
proteccion jurisdiccional (arts. 1 y 2 Cn.), la garantia de un control intraorganico de caracter
jurisdiccional (art. 172 Cn.) y el principio de eficacia de la investigacion penal y promocion de la
accion penal por parte de la Fiscalia General de la Republica (art. 193 ord. 3°y 4° Cn.).

2. La demanda se admitio mediante resolucion de 31 de enero de 2018, ordenando en el
mismo acto la suspension provisional, a partir de esa fecha, de la entrada en vigencia del D. L. n°
861/2017 —es decir, de la interpretacion auténtica del art. 23 LEIT—. Asimismo, se suprimid la
etapa procesal a la que alude el art. 8 de la Ley de Procedimientos Constitucionales (LPC) —en
tanto que el actor es precisamente el Fiscal General de la Republica— y se requirié a la Asamblea
Legislativa rendir el informe previsto en el art. 7 de esa ley.

3. El 14 y 23 de febrero de 2018 el abogado José David Campos Ventura presentd escritos
en los que solicitd intervenir como amigo del tribunal —amicus curiae—, revocar la suspension
temporal del D. L. n°® 861/2017 ordenada por resolucion de admisién de 31 de enero de 2018 por
el incumplimiento de presupuestos procesales y, en todo caso, sobreseer el presente proceso,
porque para él los objetos de control no contradicen la Constitucion.

4. A. La Asamblea Legislativa alegd que no son ciertas las afirmaciones realizadas en la
demanda, pues la pieza de correspondencia que contenia la propuesta de interpretacion auténtica
del art. 23 LEIT fue incorporada en la sesion plenaria del 8 de noviembre de 2017, asignandosele
al expediente la referencia n® 1945-11-2017-1. El dia 13 de ese mismo mes y afio ingresé para
estudio a la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales, la cual lo sometié a discusion en

varias ocasiones y el 15 de diciembre de 2017 se emiti0 dictamen favorable, el cual fue



presentado al pleno legislativo ese mismo dia y aprobado con 57 votos.

B. Por otra parte, arguyo que no es cierto que la Fiscalia General de la Republica cuente
solo con 6 meses para iniciar la accion penal, pues, de conformidad con el art. 12 LEIT, el
procedimiento de intervencidn puede tener una vigencia hasta de un afio. De ahi que, ademas del
referido periodo, cuenta con 6 meses mas para presentar el requerimiento respectivo en caso de
que la informacion obtenida sea pertinente y suficiente. En ese sentido, sefial6 que el art. 23 LEIT
tiene por finalidad que la informacion insuficiente para sustentar un requerimiento fiscal o que no
permitio establecer la comision de los ilicitos investigados sea destruida. Una vez finalizada la
intervencion telefonica, la Fiscalia General de la Republica conoce “si hay elementos de
culpabilidad o no, lo que no se va a modificar en el periodo otorgado para interponer
requerimiento”, por lo que, “[s]i no se encontrd elementos de comision de delitos de esa
informacidén[,] nunca mas sera util[,] simple y sencillamente porque la fiscalia decididé no acusar
al intervenido y eso habilita el cierre de la instancia para el caso, no pudiéndose abrir nunca mas”.

C. Con respecto a la omision de prever en el art. 23 LEIT un medio impugnativo contra la
orden judicial de destruccion del material en cuestion, sefialo que la medida es un “mero tramite”,
porque la informacion que no se ha judicializado en 6 meses es “inutilizable”, por lo que no debe
retrasarse su cumplimiento. Agrego6 que, transcurrido el plazo en cuestion, no puede presentarse
requerimiento fiscal con base en una informacion “vencida”, por lo que, al no ser util para el
Estado, no puede conservarse a perpetuidad “sin cerrar la causa”, sino que deberia procederse a
su destruccion para no poner en riesgo la vida intima del investigado. En su opinion, la prevision
de un medio impugnativo en este caso vulneraria los derechos del intervenido, no siendo este el
fin de la limitacion excepcional al derecho al secreto de las telecomunicaciones autorizada en el
art. 24 inc. 2° Cn. De ahi que, si no se dedujo su participacion en la comision del delito por medio
de la intervencion, se le garantiza como minimo que la informacién personal recabada sera
destruida, con el objeto de que no sea divulgada por “el mal obrar” de personas o el uso de
tecnologia. Por ello, enfatizé que los actos normativos cuestionados y la omision impugnada no
son incompatibles con la Constitucion, por lo cual solicité que se declare que no existe la
inconstitucionalidad alegada.

5. Posteriormente, el 9 de marzo de 2018 el ciudadano Meléndez Ruiz, como parte
demandante, presento escrito en el que solicité la ampliacion de la medida cautelar ordenada en
este proceso, en el sentido de que se suspenda la aplicacion del plazo contenido en el art. 23



LEIT, para evitar resoluciones judiciales que pudieran crear situaciones juridicas contrarias a los
intereses de la justicia en la persecucion a las estructuras del crimen organizado y de casos de
corrupcion.

6. El 3 y 23 de abril de 2019 el abogado Marlon Arturo Cabrera Lemus presento escritos
en los cuales sostuvo que, por sus conocimientos juridicos, es de su interés coadyuvar a la
decision que esta Sala adopte, mediante la presentacion de copia simple del “Informe anual 2016
sobre auditoria en el Centro de Intervencion de las Telecomunicaciones que realiza la Fiscalia
General de la Republica”, suscrito por la entonces titular de la Procuraduria para la Defensa de
los Derechos Humanos en el mes de enero de 2018. Ademas, solicito la revocatoria de la medida
cautelar detallada, por haberse adoptado sin un analisis exhaustivo del cumplimiento de los
supuestos de procedencia.

7. El 12 de agosto de 2020 el abogado Raul Ernesto Melara Moréan, el que fuera Fiscal
General de la Republica, present6 por correo electronico escrito de fecha 12 de agosto de 2020,
en el cual solicitd su intervencion en el presente proceso en el carécter sefialado y la pronta
emisién de la sentencia definitiva correspondiente, por la incidencia que las disposiciones legales
que constituyen objeto de control tienen para los procesos penales que promueve la Fiscalia
General de la Republica y para que los jueces que deban aplicar el art. 23 LEIT tengan claridad
sobre el criterio constitucional de esta Sala.

8. Por auto de 24 de marzo de 2021 se requirio a la Asamblea Legislativa que remitiera a
esta Sala la transcripcion del acta que documentd la sesion plenaria ordinaria n® 126, de 15 de
diciembre de 2017, y su respectiva grabacion en CD de audio y video, en la cual se interpret6
auténticamente el art. 23 LEIT. Dicha autoridad remitié la documentacion requerida el 26 de
marzo de 2021.

9. El 24 de mayo de 2021 el abogado Héctor Francisco Grimaldi Membrefio presentd
escrito en el cual requiere pronto despacho en la emision de la sentencia que corresponde a este
proceso de inconstitucionalidad, porque la misma vulnera de manera flagrante la seguridad
juridica, debido proceso y le causa agravio irreparable a sus derechos y garantias
constitucionales.

10. El 28 de mayo de 2021 el abogado Julio Adalberto Arriaza Gonzélez presentd escrito
en el cual requiere pronto despacho de la resolucion de inconstitucionalidad del art. 23 LEIT,
debido a que ha transcurrido un exceso de plazo sin que hasta la fecha se haya pronunciado



sentencia definitiva en el presente caso.

11. El 1 de junio de 2021 el abogado Sergio Ernesto Portillo Torufio presento escrito en el
cual requiere pronto despacho de la resolucion de inconstitucionalidad del art. 23 LEIT, porque
considera que el plazo para la emisién de dicha sentencia se ha excedido de manera considerable.

12. El 14 de junio de 2021 el abogado Douglas Ernesto Melgar Argueta presentd escrito
en el cual requiere que este Tribunal sobresea la demanda donde se pide la inconstitucionalidad
del art. 23 LEIT y su interpretacion auténtica. Junto a dicho escrito presento certificacion notarial
de Poder General Judicial y copias de: (i) tarjeta de abogado (ii) documento titulado “Opiniones
aprobadas por el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria en su 89° periodo de sesiones,
23 a 27 de noviembre de 2020, Opinidn nim. 76/2020 relativa a José Aquiles Enrique Rais Lopez
(El Salvador)”, (iii) oficio sin nimero de 9 de enero de 2021, suscrito por la Secretaria de esta
Sala y dirigido a la entonces Oficial de Informacion del Organo Judicial; (iv) oficio n°
024/PADCI/2018, de 23 de febrero de 2018 y de documento titulado “Procuraduria para la
Defensa de los Derechos Humanos, Informe Anual 2016 sobre Auditoria en el Centro de
Intervencion de las Telecomunicaciones que realiza la Fiscalia General de la Republica; y (v)
dictamen de 15 de mayo de 2020 suscrito por la abogada Mirna Elizabeth Carfias Coca, el cual fue
elaborado a peticion de los abogados que ejercen la defensa técnica de José Aquiles Enrique Rais
Lépez.

I11. Analisis y decisidn sobre las peticiones de los abogados Campos Ventura y Cabrera
Lemus, sobre la ampliacion de la medida cautelar solicitada por el demandante, sobre las
peticiones contenidas en el escrito presentado por el abogado Melara Moréan, entonces Fiscal
General de la Republica y resolucion de los escritos presentados por los abogados Grimaldi
Membrefio, Arriaza Gonzalez y Portillo Torufio.

1. Aungue en la Ley de Procedimientos Constitucionales (LPC) no existe un desarrollo
legal de la figura del amicus curiae, la jurisprudencia constitucional ha establecido criterios de
admision de dicha figura en el proceso de inconstitucionalidad, a saber: (i) la complejidad desde
el punto de vista juridico que reviste la solucion del caso o su interrelacion con otras materias
ajenas al conocimiento especializado del tribunal; (ii) la trascendencia social o interés pablico del
objeto del proceso o la importancia del precedente que se va a sentar para casos futuros; (iii) la
acreditacion razonable por parte del amicus de sus conocimientos especializados, técnicos o

cientificos, asi como de su experiencia o trayectoria reconocida en la materia; (iv) la neutralidad



de los argumentos planteados, sin adhesion abierta a la posicion de alguna de las partes,
valoraciones estrictamente ideoldgicas o politicas o apreciaciones puramente subjetivas; (v) la
pertinencia e importancia del aporte del amicus para dilucidar las cuestiones debatidas en el
proceso; y (vi) la oportunidad procesal de la opinion, debiendo plantearse esta cuando ya se
hayan vertido todas las posturas respecto del objeto del proceso?.

Al aplicar lo anterior a lo expresado y solicitado por el abogado Campos Ventura, se
advierte que este no cumple con el cuarto de los supuestos mencionados para intervenir en el
proceso como amigo del tribunal (amicus curiae). La razon es que sus alegatos se dirigen a
criticar abiertamente las pretensiones del demandante, en adhesion a la postura de la autoridad
demandada. Incluso, recurre a argumentos orientados a cuestionar la constitucionalidad del
procedimiento de nombramiento del abogado Meléndez Ruiz como Fiscal General de la
Republica en el periodo 2015-2018 y a poner en duda la imparcialidad de este Tribunal, con el
objeto de justificar la compatibilidad con la Constitucion de las actuaciones impugnadas. Por ello,
en tanto que su planteamiento carece de la neutralidad requerida para intervenir en el caracter
detallado, su solicitud de intervencién se declarara sin lugar.

2. En relacion con el abogado Cabrera Lemus, debe mencionarse que, no obstante que el
art. 2 inc. 1° LPC reconoce la legitimacion a todo ciudadano para iniciar un proceso de
inconstitucionalidad, ello no implica que durante su desarrollo cualquier ciudadano pueda
intervenir reclamando legitimacion procesal no reconocida por la ley ni habilitada por esta Sala
en su jurisprudencia. En este sentido, debido al control abstracto que se realiza en un proceso de
esta naturaleza (ademas del demandante, la autoridad demandada y el Fiscal General de la
Republica —arts. 6, 7 y 8 de LPC, en su orden-), solo pueden tener intervencion como terceros de
forma excepcional, tanto en la fase previa a la sentencia como en su ejecucion: (i) los amigos del
tribunal, cuyos requisitos se han explicado en el apartado que precede; (ii) funcionarios que por
sus atribuciones son aplicadores de la normativa impugnada en funcién de la institucion que
representan; y (iii) las personas que pudieran ser afectadas de forma individual y directa por la
sentencia que se pronuncie, como puede ocurrir en las impugnaciones contra actos de aplicacion

directa de la Constitucion®.

2 Entre otras, véanse las resoluciones de 11 de junio de 2014 y de 19 de septiembre de 2014, inconstitucionalidades
65-2012 AC, y 7-2006, respectivamente.

3 Ver resolucion de 11 de junio de 2014, inconstitucionalidad 65-2012 AC, ya citada, y resoluciones de seguimiento
de 8 de julio de 2015 y de 20 de marzo de 2017, inconstitucionalidades 48-2014 y 28-2012, respectivamente.



Lo anterior se debe a la necesidad de establecer criterios de intervencion de sujetos al
proceso segun su utilidad, tecnicidad o pertinencia y a que la Sala de lo Constitucional es un
tribunal independiente de cualquier 6rgano o institucion estatal del Estado, y de cualquier ente o
grupo de interés, por lo cual no debe trasladarse al proceso de inconstitucionalidad cualquier tipo
de debate politico cuyo foro natural es la Asamblea Legislativa, en el que, por su composicion
heterogénea, pueden expresarse libremente diversas posiciones en la discusion de los intereses de
la colectividad, de conformidad con el principio democratico y pluralista que rigen el proceso de
formacion de leyes. Naturalmente, esto no es impedimento para predicar el caracter democréatico
del proceso de inconstitucionalidad, lo que se logra por el cumplimiento de ciertos supuestos que
de igual manera lo legitiman, entre los que pueden mencionarse la legitimacién activa amplia
para su iniciacion, extensiva a cualquier ciudadano; la legitimidad en la eleccion de los
magistrados de la Sala de lo Constitucional a partir de su nombramiento por la Asamblea
Legislativa; la composicion pluralista del tribunal, cuyos miembros representan a las corrientes
mas relevantes del pensamiento juridico; la publicacién de sus sentencias; y la permision de
amigos del tribunal bajo criterios especificos.

En consecuencia, en tanto que el abogado Cabrera Lemus no intervino como parte en el
desarrollo de este proceso y que, ademas, tampoco se encuentran en alguna de las excepciones
citadas que lo legitime procesalmente para admitir su intervencion (ni como tercero en sentido
estricto ni como amigo del tribunal —amicus curiae), se debera declarar sin lugar su intervencion,
siendo por ello innecesario emitir un pronunciamiento de fondo sobre sus peticiones.

3. Dado que se procedera al examen de fondo de las actuaciones impugnadas por el
demandante, resulta improcedente la ampliacién de la medida cautelar por él solicitada, porque
esta, como todas las de su género, es instrumental y su vigencia se sujeta a la tramitacion del
proceso judicial. Por ello, dicha peticion se declarara sin lugar.

4. Sobre las peticiones del abogado Melara Moran, quien fungia como titular de la
Fiscalia General de la Republica, se hacen las siguientes consideraciones:

A. El escrito mencionado fue presentado por correo electronico y no materialmente ante la
secretaria de este Tribunal, como normalmente corresponderia. Sobre tal circunstancia, se ha

sostenido reiteradamente* que por la situacion excepcional generada por la pandemia por

4 Por ejemplo, en la resolucion de 8 de mayo de 2020, inconstitucionalidad 36-2020, y en resoluciones de 26 de
marzo, 27 de marzo y 29 de mayo, todas de 2020, habeas corpus 148-2020, 152-2020 y 463-2020, respectivamente.



COVID-19 que afecta el territorio nacional desde marzo del afio 2020 y por las medidas
obligatorias para su prevencion y eventual superacion que han adoptado las autoridades
respectivas, existe una probabilidad real de que los ciudadanos no puedan acudir fisicamente a la
secretaria de esta sede y que, por ello, se vuelve necesario rechazar interpretaciones
excesivamente formalistas o restrictivas de las reglas procesales®, que pueda afectar
negativamente el derecho a la proteccion jurisdiccional®, sobre todo cuando los requisitos a
cumplir carezcan de razonabilidad o sean insuperables con respecto a los fines que licitamente
puede perseguir el legislador en el marco de la Constitucion.

Segln lo expuesto, mientras perduren las circunstancias extraordinarias causadas por la
pandemia, es posible que los ciudadanos presenten sus demandas y escritos en formatos digitales
al correo institucional de esta Sala, sin que ello implique un obstaculo para su analisis, lo cual no
les exime del cumplimiento de las demés exigencias formales y de fondo que establece la LPC’.
En el presente caso, el escrito presentado por el medio técnico indicado por el abogado Melara
Moran cumple con las formalidades necesarias, por lo que serd examinado en cuanto a su
contenido.

B. a. En cuanto a la peticion del abogado Melara Moran de intervenir en el presente
proceso en el caracter de Fiscal General de la Republica —cargo que actualmente ya no ostenta—,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la legitimacion para incoar y tener participacion
en un proceso de inconstitucionalidad no solo es de caréacter ciudadano o “popular’®, sino
también institucional, para el caso de ciertos funcionarios que son titulares de instituciones a las

que la Constitucién ha atribuido obligaciones especificas de defensa de derechos fundamentales.

5 En la resolucién de 29 de junio de 2018, inconstitucionalidad 34-2014, esta Sala explicé que en el Derecho Procesal
Constitucional las formas procesales deben ser flexibilizadas a fin de maximizar la protecciéon de los derechos
fundamentales y del orden constitucional, evitando la sujecion desmedida a rigorismos y formalidades que
unicamente constituyen ataduras o limitaciones a la consecucion de su objeto. Asi, se dijo que “denegar el acceso a la
jurisdiccién constitucional por el incumplimiento de formalismos que pueden ser subsanados [crea un impedimento]
para que las personas acudan al 6rgano jurisdiccional para hacer valer sus derechos, ante la expectativa de un
inminente rechazo liminar de sus pretensiones”.

® Sobre las manifestaciones del derecho a la proteccion en su vertiente jurisdiccional, ver sentencia de
inconstitucionalidad 40-2009, ya citada

" Entre otras, resolucion del 1 de abril de 2020, habeas corpus 157-2020.

8 Por ejemplo, en la sentencia de 13 de diciembre de 2005, inconstitucionalidad 58-2003, se sostuvo que la
legitimacion ciudadana puede llevarse a cabo por los ciudadanos de forma personal —comprobando tal caracter
mediante la presentacion de su Documento Unico de Identidad—, ya sea en cumplimiento del deber establecido en el
art. 73 inc. 1° ord. 2° Cn., o bien en razon de un interés propio y directo, en defensa del orden constitucional cuando
considere que este ha sido vulnerado por la emision de una disposicién, un cuerpo normativo, un especifico acto de
aplicacion directa de la norma primera o una omision de cumplimiento de un mandato constitucional (arts. 183 Cn. y
2 LPC).



En estos supuestos, aunque la demanda o intervencion se solicite por la persona que en ese
momento ostenta el cargo en cuestion, la legitimacion activa se entiende asumida en carécter de
“Organo institucion” y no en el de ciudadano. Esto es lo que sucede con el Fiscal General de la
Republica, quien, de acuerdo con el art. 193 ord. 2° Cn., puede promover en caracter institucional
la accion de la justicia en defensa de la legalidad —entendiendo dicha expresion en sentido
amplio, es decir, tanto en defensa de la Constitucion como de la ley formal—-, adoptando el
caracter de sujeto activo de la pretension®, lo que abarca el proceso de inconstitucionalidad.

b. Aplicando lo expuesto al presente caso, y con independencia de que la Fiscalia General
de la Republica sea el ente publico que aplica directamente la LEIT para ejecutar la intervencion
de las telecomunicaciones y a la cual se encuentra adscrito el Centro de Intervencién de las
Telecomunicaciones (CIT), segin los arts. 13 y 29 de dicha ley, este Tribunal considera
procedente permitir la intervencién del abogado Melara Moran como parte procesal por haber
ostentado el cargo de titular de la Fiscalia General de la Republica. La razon es que, aunque la
demanda que dio inicio al proceso fue presentada por el anterior Fiscal General de la Republica,
es decir, el que fungio por el periodo 2015-2018, la peticion del otrora titular de dicha institucion
se realiza de manera institucional y no personal, por lo que se accedera a lo solicitado.

5. Por altimo, respecto a la peticién efectuada por los abogados Grimaldi Membrefio,
Arriaza Gonzélez y Portillo Torufio, se debe tener en cuenta que la emision de esta sentencia
definitiva resuelve la pretension contenida en la demanda presentada por el ciudadano Meléndez
Ruiz. De manera que resulta inoficioso pronunciarse sobre la peticién de pronto despacho que
realizaron los dos primeros profesionales y de la peticion de sobreseimiento realizada por el
ultimo de los abogados relacionados y por ello, no se emitird pronunciamiento sobre este punto.

V. Determinacion de los problemas juridicos y orden tematico de la sentencia.

1. Previo a identificar los problemas juridicos que deben resolverse en la presente
sentencia, es necesario precisar las impugnaciones hechas por el actor y aclarar el orden en que
deberan ser conocidos los motivos de inconstitucionalidad.

A. a. El ciudadano Douglas Arquimides Meléndez Ruiz promovio el presente proceso
para que se declare la inconstitucionalidad, por vicios de forma y de contenido, del D. L. n°
861/2017, mediante el cual se interpretd auténticamente el art. 23 LEIT. En relacién con los

vicios de forma, se plantearon 2 motivos: (i) la infraccion a los arts. 142 (en relacion con el art.

% Asi se sostuvo en la sentencia de 13 de agosto de 2002, inconstitucionalidad 15-99.



131 ords. 1°y 5°), 134, 135 (en relacion con los arts. 85, 86 inc. 1° y final), todos Cn., debido a
que dicho decreto se habria aprobado con dispensa de tramite sin que esta haya sido justificada; y
(ii) la inobservancia de los arts. 142 y 131 ord. 5° (en relacion con el art. 24 inc. final), todos Cn.,
ya que el nuevo significado atribuido a traves de la interpretacion auténtica habria hecho
realmente una reforma o modificacion de la disposicion que se pretendia interpretar.

b. Ademas, en contra del D. L. n® 861/2017 se adujeron los siguientes vicios de contenido:
(i) la violacion al principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.); a los derechos a la proteccion
jurisdiccional y a la seguridad juridica de las victimas de los delitos (arts. 1, 2 y 11 Cn.); al
principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la accién penal (art. 193 ords. 3° y
4° Cn.); y al principio de independencia judicial (art. 172 Cn.), porque el plazo de 6 meses (que se
contabiliza “inmediatamente” después de finalizado el plazo del proceso de intervencion y no
haberse presentado el requerimiento fiscal) para destruir las grabaciones implica un
favorecimiento de los derechos a la intimidad personal, a la seguridad juridica y al secreto de las
telecomunicaciones de las personas intervenidas telefonicamente, pero con la correlativa
afectacion desproporcionada a los derechos y principios previamente indicados; y (ii) la
contravencion al principio de irretroactividad de la ley y de seguridad juridica (arts. 2 y 21 Cn.),
puesto que, al contener una interpretacion auténtica que en el fondo es una reforma implicita, el
decreto en referencia traeria aparejada su aplicacion retroactiva.

B. Por otra parte, el actor pidio, por vicio de contenido, la inconstitucionalidad del art. 23
LEIT, por la vulneracién al principio de proporcionalidad (art. 246 Cn.), a los derechos a la
proteccion jurisdiccional y a la seguridad juridica de las victimas de los delitos (arts. 1, 2 y 11
Cn.), al principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la accion penal (art. 193
ords. 3° y 4° Cn.) y al principio de independencia judicial (art. 172 Cn.). El demandante replico
aqui el motivo de inconstitucionalidad formulado en el paragrafo que antecede, con respecto al D.
L. n° 861/2017. Es decir, y salvo por la palabra “inmediatamente”, porque el plazo de 6 meses
para destruir las grabaciones implica un favorecimiento de los derechos a la intimidad personal, a
la seguridad juridica y al secreto de las telecomunicaciones de las personas intervenidas
telefénicamente, pero con la correlativa afectacion desproporcionada a los derechos y principios
indicados en este parrafo.

C. Por ultimo, el peticionario planteé una inconstitucionalidad por omision total, debido a

que la Asamblea Legislativa omitio regular un recurso en contra de la decision que se emite en



aplicacion de lo previsto en el art. 23 LEIT.

2. Hecho lo anterior, debe hacerse una aclaracion. El demandante ha hecho 3
impugnaciones en un determinado orden —primero cuestioné el D. L. n® 861/2017 (que contiene
una interpretacion auténtica del art. 23 LEIT); luego, impugno el art. 23 LEIT vy, finalmente,
reprochd una supuesta omision. Esta Sala estimo pertinente cambiarlo por otro diferente, ya que
de la lectura integral de la demanda puede advertirse que hay una impugnaciéon de la cual
dependera el resto de impugnaciones. En efecto, se pidio la inconstitucionalidad del art. 23 LEIT
y de la interpretacion auténtica que la Asamblea Legislativa hizo a tal precepto. Si primero se
analiza el motivo de inconstitucionalidad respecto del art. 23 LEIT y esta Sala determinara que es
inconstitucional, entonces, por conexidn, tendria que declararse la inconstitucionalidad del D. L.
n°® 861/2017 (que contiene la interpretacion auténtica del art. 23 LEIT). Si, en cambio, se
determinare que el art. 23 LEIT no es inconstitucional, el analisis tendria que continuar con el
referido D. L. n® 861/2017.

En ese sentido, los problemas a resolver seran los siguientes: (i) determinar si el art. 23
LEIT contraviene los arts. 1, 2, 11, 193 ord. 3°y 4° y 246 Cn.; vy, solo en caso de que sea posible
afirmar que dicho objeto de control no es inconstitucional, (ii) determinar si la interpretacion
auténtica que se le hizo a tal precepto mediante el D. L. n°® 861/2017 infringe, por vicios de
forma, por un lado, los arts. 142 (en relacion con el art. 131 ords. 1 y 5), 134 y 135 (en relacion
con los arts. 85, 86 inc. 1° y final); y, por el otro lado, los arts. 142 y 131 n° 5 (en relacion con el
art. 24 inc. final), todos de la Constitucion; y (iii) determinar si el D. L. n°® 861/2017 contraviene,
por una parte, los arts. 1, 2, 11, 172, 193 n° 3y 4 y 246 Cn., y, por la otra, el art. 21 (en relacién
con el art. 2), todos de la Constitucion. Esto Gltimo se hara solo en caso de que se considere que
el D. L. n° 861/2017 no es inconstitucional por vicios de forma, ya que, de serlo, el punto deberia
sobreseerse por haberse declaro su inconstitucionalidad. Por altimo, (iv) se procedera a
determinar si existe una omisién inconstitucional.

2. Para la solucién de dichos problemas juridicos, se debera, en primer lugar, (V) hacer
una exposicion breve del principio democratico y deliberativo en el procedimiento de formacion,
interpretacion auténtica y reforma de ley. A continuacion, (V1) se hara referencia al mandato
constitucional de promulgar una legislacion penal y procesal penal que garantice la proteccion
tanto de los bienes juridicos como de las garantias del investigado o, en su caso, del imputado;

(VIl) se resefiaran los criterios jurisprudenciales sobre el derecho al secreto de las



telecomunicaciones, sus alcances y limites en la investigacion del delito y la promocion de la
accion penal; (VIII) se explicard de manera breve en qué consiste el principio de
proporcionalidad; y, finalmente, (IX) se analizaran los argumentos de los intervinientes y se
emitird el fallo que corresponda.

V. El principio democratico y deliberativo en el procedimiento de formacion,
interpretacion auténtica y reforma de ley.

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucion se concibe como la expresion de la
soberania popular (art. 83 Cn.) y su contenido estd integrado esencial y basicamente por el
reconocimiento de la persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado y los
derechos fundamentales derivados de esa condicién (art. 1 Cn.). Desde esa perspectiva, la
Constitucidn es la expresion de los canones ético-juridicos sobre los cuales la comunidad, a partir
del pluralismo, ha logrado encontrar un cierto grado de consenso, hasta el punto de incorporarlos
en el documento normativo rector de la organizacion y funcionamiento del Estado®. De esto
deriva que en El Salvador rige un concepto normativo de Constitucion, como norma juridica
superior que, en consecuencia, es el parametro de validez del resto de fuentes normativas del
ordenamiento, con aptitud para regular, en su forma y contenido, la produccion de normas
infraconstitucionales y de actos y omisiones de particulares y entidades estatales.

Los limites formales implican que la produccién, reforma e interpretacion auténtica de
una fuente normativa debe hacerse necesariamente por los 6rganos competentes y de acuerdo con
los procedimientos que la Constitucion determine, mientras que los materiales aluden a que la
Ley Suprema prefigura el contenido de las normas juridicas. De esta manera, puesto que la
Asamblea Legislativa es el 6rgano competente para emitir leyes formales, su funcién también es
limitada formal y materialmente, lo que adquiere especial relevancia dada su composicion plural
Y su naturaleza representativa por antonomasia. En lo que concierne a los vicios formales en la
actividad legislativa, la configuracion constitucional del procedimiento de elaboracion, reforma e
interpretacion auténtica de leyes se encuentra regida por los principios democratico y pluralista
(art. 85 Cn.), que no solo se refleja en la configuracion de la Asamblea Legislativa, sino tambiéen
en su funcionamiento*. El respeto al principio democratico se manifiesta mediante el

cumplimiento de las propiedades definitorias de la institucién legislativa: el principio de

10 Ej., sentencia de 3 de junio de 2005, inconstitucionalidad 53-2003.
11 Ej., sentencia de 30 de noviembre de 2011, inconstitucionalidad 11-2010.



representacion, el principio de deliberacion, la regla de las mayorias para la adopcion de las
decisiones y la publicidad de los actos. La inobservancia de los principios fundamentales que
informan el tramite en cuestion produce como consecuencia inevitable la existencia de vicios en
la formacion de la ley, lo que afecta la validez de la decision que en definitiva se adopte,
independientemente de su contenido®?.

Este principio democratico se concretiza en todas las fases del proceso de formacion de la
ley: (i) fase de iniciativa de ley (art. 133 Cn.); (ii) fase legislativa (arts. 131 ord. 5°, 134 y 135
Cn.); (iii) fase ejecutiva, que comprende la sancion y promulgacion (arts. 135, 137, 138, 139 y
168 atrib. 8° Cn.); y (iv) fase de publicacion, que da a lugar al plazo establecido para la
obligatoriedad de la ley (art. 140 Cn.)'3. En cuanto a la fase legislativa, se ha explicado que “[...]
la voluntad parlamentaria Gnicamente puede formarse por medio del debate y la contradiccion; o
sea que las soluciones o los compromisos que se adopten deben ser producto de la discusion de
las diferentes opciones politicas™“. En la actividad legislativa el debate y la libre discusion
cumplen un papel esencial, porque permiten a los diferentes grupos con representacion politica
exponer y defender distintas posiciones y opciones sin presiones indebidas, lo que posibilita el
parlamentarismo democratico. Como en la fase legislativa quedan comprendidos los trabajos y
discusiones de las comisiones pertinentes, su labor no puede ser simplemente omitida.

Las comisiones legislativas cumplen un rol destacado en el proceso de formacion de la ley
—lo cual es predicable para la reforma, derogacion e interpretacion auténtica—, pues aprueban los
dictamenes favorables de los proyectos respectivos que posteriormente son conocidos vy
discutidos en el pleno de la Asamblea Legislativa (art. 76 inc. 1° del Reglamento Interior de la
Asamblea Legislativa). En consecuencia, este Tribunal puede controlar la constitucionalidad de
un decreto por vicios de forma cuando dicha autoridad haya aprobado, interpretado
auténticamente, reformado o derogado una ley sin que exista por regla general un dictamen
favorable de la comision correspondiente!®. No obstante, esta exigencia —la de la discusion del
proyecto en la comision respectiva— no opera en forma definitiva, como si se tratare de una
condicion suficiente y necesaria, 0 absoluta. En algunos casos, es posible que esté justificado

omitir el dictamen favorable para que el proyecto de ley pueda ser considerado por el pleno

12 Ej., sentencia de 14 de noviembre de 2016, inconstitucionalidad 67-2014.

13 Al respecto, véase la sentencia de inconstitucionalidad 67-2014, citada en la nota anterior.

14 Sentencia de 30 de junio de 1999, inconstitucionalidad 8-96.

15 Sobre este punto, véase la resolucién de 6 de junio de 2011, inconstitucionalidad 15-2011, y sentencia de
inconstitucionalidad 67-2014, ya referida.



legislativo. Ello es admisible cuando se imponga la urgencia en aprobarlo por razones
comprobadas. En tal supuesto, en tanto que la dispensa de tramite es la excepcion al
procedimiento legislativo ordinario, la Asamblea Legislativa tiene la carga de argumentar por qué
fue necesario e ineludible suprimir esa etapa y debe demostrar que en su pleno existio 0 se
posibilitd una discusion sobre la urgencia de la aprobacion del proyecto de ley. En caso contrario,
habria un vicio de formacion y, por tanto, el decreto legislativo seria inconstitucional®.

V1. La legislacion penal y procesal penal, y la proteccion de los derechos fundamentales.

1. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que, pese a que los derechos
fundamentales son limites o barreras a la ley —en sentido material—, su plena eficacia requiere de
la colaboracion legislativa para su desarrollo, particularmente por la relativa indeterminacion o
textura abierta de los enunciados constitucionales que estatuyen dichos derechos?’. Esto conlleva
necesariamente distinguir entre regulacion normativa de los derechos fundamentales y las
limitaciones que implican una afectacion negativa de sus elementos esenciales.

La regulacion normativa de un derecho fundamental es la dotacion de contenido material
al mismo, estableciendo sus manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, la
organizacion y procedimientos que sean necesarios para hacerlos efectivos, asi como la
estructuracion de sus garantias. Se trata de la afectacién a elementos no necesarios del derecho,
que no inciden directamente en su ambito y limites. Desde esta perspectiva, un derecho
fundamental puede ser regulado por disposiciones infraconstitucionales provenientes de aquellos
Organos estatales o entes publicos que estén constitucionalmente habilitados para ello, sin que
deba entenderse que el cumplimiento de las condiciones establecidas para el ejercicio de un
derecho es lo que lo hace surgir en la practica. EI derecho existe con independencia de tales
condiciones, ya que estas lo Ginico que hacen es regular las formas de su ejercicio®.

Por otra parte, la limitacion de un derecho fundamental se caracteriza porque se afecta
negativamente alguno de sus elementos o aspectos sustanciales —los sujetos del derecho y su
ambito de proteccion material—, de forma tal que implica una obstaculizaciéon o impedimento para
su ejercicio, con una finalidad justificada desde el punto de vista constitucional. A diferencia de

lo que ocurre con la regulacién, la limitacion solo es susceptible de ser realizada por la propia

16 Sentencia de inconstitucionalidad 67-2014, antedicha.
17 Sentencia de 13 de octubre de 2010, inconstitucionalidad 17-2006.
18 Sentencia de 21 de septiembre de 2012, inconstitucionalidad 60-2005 AC.



Constitucion o por la ley en sentido formal®®.

2. A partir de los arts. 1 inc. 1° y 2 Cn. es posible afirmar que la persona humana es titular
de una serie de derechos fundamentales, entre los cuales se encuentra el derecho a la proteccion
para la conservacion y defensa de aquellos. De esto se sigue un imperativo juridico-constitucional
de proteccion de los derechos fundamentales, que exige al Estado organizarse y desplegar su
actividad para la consecucion de la justicia, la seguridad juridica y el bien comun, donde, en la
medida que se asegure la proteccion efectiva de esos derechos, se estara mas cerca de la
conquista de los referidos valores.

En ese contexto, la legislacién penal y procesal penal debe cumplir con dicho mandato de
proteccion en un doble sentido: (i) garantizando los derechos de los sujetos pasivos de las
violaciones como colectividad o generalidad, lo cual permite afirmar que dicha proteccion se
extiende a la poblacion salvadorefa y, por tanto, es materia de interés publico; y (ii) resguardando
los derechos de los probables infractores para que respondan de sus conductas ilicitas, respetando
su dignidad humana?. Para ello, el Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal resultan
determinantes, ya que en estos sectores del orden juridico pueden plantearse tensiones entre la
necesidad de aplicacion del poder punitivo en el momento de cumplir con la obligacion estatal de
proteger bienes juridicos, y la proteccion de los derechos fundamentales de la persona.
Recuérdese que algunos mecanismos de los que en la actualidad se auxilian los Estados para el
combate de la criminalidad organizada y otros delitos de realizacion compleja 0 conexa
presuponen restricciones mas gravosas a los derechos fundamentales del imputado. En
consecuencia, el legislador tiene la obligacion de crear una regulacion penal y procesal penal que
concilie ese doble interés. Ello exige la consecucion de un equilibrio entre las garantias
individuales que racionalizan al proceso penal (principalmente los arts. 11, 12, 15, 16, 17, 18, 19,
20, 21 y 24 Cn.) y el deber de proteccion de bienes juridicos (art. 2 Cn.).

VII. El derecho al secreto de las telecomunicaciones, sus alcances y limites en la
investigacion del delito y la promocion de la accion penal.

1. A. Tomando en consideracion lo expuesto, debe sefialarse que el derecho a la intimidad

personal y familiar (art. 2 inc. 2° Cn.) es una derivacion de la dignidad humana y se configura

19 Para un mejor entendimiento entre la regulacion y limitacion de derechos fundamentales puede consultarse, por j.,
las sentencias de 3 de febrero de 2016 y de 15 de febrero de 2017, inconstitucionalidades 175-2013 y 13-2014 Ac.

20 Sentencia de 12 de abril de 2017, inconstitucionalidad 28-2006 AC.

2 Sentencia de inconstitucionalidad 28-2006 AC, antes citada.



como un poder juridico que se reconoce a todo sujeto respecto a un &mbito reservado en el que se
originan aspectos vinculados con su propia existencia y el libre desarrollo de su personalidad.
Dicho espacio privado comprende una serie de aspectos que giran en torno a la persona o su
familia, como el domicilio, las comunicaciones, las creencias, la sexualidad y la disposicion del
propio cuerpo, el cual debe ser resguardado de intromisiones ilegitimas, mas ain si esa esfera
intima de la persona constituye el presupuesto para el ejercicio de otros derechos y su
participacion en la sociedad.

B. La jurisprudencia constitucional ha precisado que el secreto de las telecomunicaciones
(art. 24 Cn.) es una concrecion del derecho fundamental a la intimidad, en cuya virtud se prohibe
que personas ajenas a la comunicacion telefonica, con independencia de los medios tecnoldgicos
utilizados, puedan interrumpir, cortar o conocer su contenido, para asegurar al emisor y al
receptor que comuniquen libremente su pensamiento y que lo hagan reservadamente en relacion
con destinatarios especificos?. El referido derecho al secreto de las telecomunicaciones reconoce
a cada individuo un &mbito libre de injerencias ilegitimas dentro del cual pueda desarrollar libre y
plenamente su personalidad?, sea que provengan de otros particulares o de personas al servicio
del Estado, lo que puede llegar hasta la responsabilidad penal (arts. 184 y siguientes y 302 del
Caodigo Penal). Este secreto no es una garantia que tenga caracter absoluto, pues su ambito de
proteccion se encuentra sujeto a limites siempre que se respeten las exigencias derivadas del
principio de proporcionalidad.

En ese orden, la Asamblea Legislativa tiene la competencia de limitar derechos
fundamentales por medio de la produccion de una ley formal (art. 246 inc. 1° Cn.). Lo mismo
puede hacer con el derecho reconocido en el art. 24 Cn., segun el cual: “de manera excepcional
podra autorizarse judicialmente, de forma escrita y motivada la intervencion temporal de
cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo caso el secreto de lo privado que no
guarde relacién con el proceso. La informacion proveniente de una intervencion ilegal carecera
de valor”.

Si el legislador se decanta por limitar ese derecho, entonces la limitacion debe estar
prevista en la ley y ha de constituir una medida que, en una sociedad democratica, sea idonea y

necesaria para la seguridad del pais, la prevencion del delito y la protecciéon de los derechos

22 \er sentencias de 24 de agosto de 2015 y de 23 de diciembre de 2010, inconstitucionalidades 22-2007 AC y 5-
2001 AC, respectivamente, asi como sentencia de 11 de febrero de 2002, habeas corpus 145-2001.
23 Esto se reafirmo en la sentencia de inconstitucionalidad 22-2007, ya citada.



fundamentales. Lo anterior adquiere particular relevancia en el ambito del proceso penal, debido
a que las intervenciones telefonicas destacan como medios de investigacion, justificados por las
dificultades inherentes a la recoleccion de elementos de prueba?, por lo que participan de la
naturaleza y funciones propias de los actos de investigacion y medios de prueba®. En estos
supuestos, entre los que se encuentra el combate del crimen organizado, es admisible que el
aludido derecho ceda ante exigencias publicas como la busqueda de la verdad que no puede ser
obtenida de otro modo mas que con la afectacion de la esfera privada del imputado. Sobre ello,
coinciden instrumentos internacionales de derechos humanos, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 17) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art.
11), los cuales admiten la limitacion en la vida privada y familiar, el domicilio y la
correspondencia del ciudadano conforme a la ley.

2. A. En este contexto, la LEIT establece los presupuestos, procedimientos, vigencia,
alcance y tipo de control a los que debera sujetarse la intervencion de las telecomunicaciones en
el ambito del proceso penal salvadorefio. Para ello, segun el art. 29 LEIT, se crea el CIT como un
ente adscrito a la Fiscalia General de la RepuUblica, encargado de ejecutar las intervenciones de
las telecomunicaciones en los términos autorizados por el juez respectivo. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional®®, la autorizacion de la limitacion al secreto de las
telecomunicaciones en el ambito de la persecucion del delito que establece la LEIT, se sujeta al
menos a cuatro presupuestos: (i) que la posibilidad de limitacion de la intimidad personal y
familiar se encuentre prevista en una ley formal (considerando IV de la LEIT); (ii) que tal
injerencia sea necesaria con base en determinados fines constitucionales y se trate de casos que lo
ameritan (art. 2 letra b LEIT); (iii) que sea autorizada por el érgano jurisdiccional mediante
resolucion motivada (art. 2 letra a LEIT); y (iv) que exista un control fiscal y judicial antes,
durante y con posterioridad a la injerencia (arts. 7, 8, 15y 16 LEIT).

De lo anterior se concluye que la excepcidn prevista en el art. 24 inc. 2° Cn. no concede
una potestad absoluta de intervenir la esfera privada de un sujeto con el fin de descubrir el
contenido de las comunicaciones, pues la aplicacion del Derecho Penal y Procesal Penal, en
sintonia con la Constitucién, exige conciliar la necesidad de prevencién del delito y seguridad del

pais con la proteccion de los derechos fundamentales. Esto implica que las normas juridicas

24 Sentencia del 19 de diciembre de 2012, inconstitucionalidad 6-2009.
% Sentencia de inconstitucionalidad 22-2007, antedicha.
% Sentencia de inconstitucionalidad 22-2007, ya citada.



deben regular los presupuestos que habilitan el uso de la intervencion y las garantias de
proteccion de los derechos del sujeto investigado.

En relacion con ello, este Tribunal advierte lo siguiente:

a. De acuerdo con el art. 30 LEIT, el CIT debera funcionar ininterrumpidamente y contar
con las plataformas tecnoldgicas necesarias para la realizacion de la intervencion en los términos
autorizados por resolucién judicial. Dicha entidad tiene la obligacion de resguardar, en debida
forma y sin editar, las grabaciones de las telecomunicaciones intervenidas; y, cuando proceda su
destruccion de conformidad con la ley, debera informarlo al juez autorizante. También debera
[levar un registro inalterable de todas las intervenciones que realice, previa autorizacién judicial
(art. 33 LEIT), y se sujetara a las auditorias anuales y a las que se hagan de oficio o por denuncia
de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

b. Segun los arts. 6 al 9 LEIT, la intervencion podra ser solicitada Unicamente por el
Fiscal General de la Republica y autorizada por la autoridad judicial competente, siempre que se
cumplan las siguientes condiciones: (i) la existencia de un procedimiento de investigacién de un
hecho delictivo previsto en el art. 5 LEIT; y (ii) la concurrencia de indicios que permitan
establecer de manera racional que la conducta delictiva se ha cometido, se esta realizando o esta
por realizarse. Para ello, debera detallarse las personas a las que se pretende limitar el derecho en
cuestion, el servicio de telecomunicacion objeto de la medida, su duracién —un maximo de 3
meses, prorrogable 3 veces (art. 12 LEIT)- y el fiscal responsable de la investigacién que se ha
designado para esa intervencion.

c. El control jurisdiccional de la intervencion de las telecomunicaciones debe realizarse al
inicio, durante y después de su ejecucion. El art. 13 LEIT prescribe que la intervencion sera
realizada por la Fiscalia General de la Republica con la colaboracion de la Policia Nacional Civil,
debiendo el fiscal designado informar al juez autorizante sobre el desarrollo de la investigacion
en los periodos establecidos en la resolucién de autorizacion (art. 10 LEIT) y rendir un informe
final al concluir la medida (art. 14 LEIT). El juez en cuestion tiene la obligacion de verificar que
el desarrollo de la intervencion se realice con apego a la ley y las condiciones establecidas en la
referida decision a efecto de pronunciarse, si lo considera necesario, sobre el cese de la medida
(art. 15 LEIT). La intervencion de las telecomunicaciones podra concluir de manera anticipada, a
instancia del fiscal o del juez autorizante, cuando se haya logrado el objetivo para el cual habia
sido autorizada, cuando sea desproporcionada o cuando sea imposible de ejecutar. Dicha decision



sera emitida por el aludido juez, para lo cual el fiscal debera rendir un informe final para
formalizar su terminacion (art. 16 LEIT). Con la finalidad de garantizar la imparcialidad e
independencia judicial, el art. 24 de la citada ley prescribe que el juez autorizante no debera
conocer de la instruccion en los procesos penales donde se incorpore la intervencion de las
telecomunicaciones de las que conocio.

d. Por otra parte, segun los arts. 14 y 30 inc. 4° LEIT, se exige que se graben y conserven
integramente y sin ediciones las telecomunicaciones de la persona investigada, mediante los
mecanismos técnicos sefialados en la autorizacion judicial, donde la copia y transcripcion deberan
contener, no solo los hechos y circunstancias de cargo, sino también los que sirvan para el
descargo del imputado. Es més, la LEIT en su art. 18 es categdrica al prohibir la edicion del
material obtenido durante las intervenciones de las telecomunicaciones, sin perjuicio de las
copias autorizadas por la ley. Ademas, el art. 17 LEIT establece que todo el material obtenido
debe ser numerado de forma progresiva y contener los datos necesarios para su identificacion,
siendo el CIT el responsable directo de su custodia, para lo cual deberé establecerse un registro
inalterable de acceso a esos recursos (art. 33 LEIT). Al respecto, el art. 13 inc. 4° LEIT exige que
se lleve un registro de la identidad y actuaciones del personal ajeno al CIT que colabore con la
gjecucion de la medida. Asimismo, se establece que los soportes en cuestion se sujetaran a las
reglas generales de la cadena de custodia (art. 17 inc. final LEIT).

e. La citada ley prescribe que el procedimiento en cuestion tendra reserva completa y que
el contenido del material que no sea Util para la investigacion se mantendra en estricto secreto,
siendo el juez autorizante, el fiscal, el personal del CIT y los miembros de la Policia Nacional
Civil los responsables del cumplimiento de tal exigencia (art. 19 LEIT). Por ello, el juez debera
documentar el procedimiento y registrar las actuaciones correspondientes en un expediente
codificado sujeto a reserva, que sera resguardado en el CIT bajo la responsabilidad del titular de
dicha entidad. De ahi que las actuaciones judiciales posteriores deban realizarse en la sede de ese
centro (art. 20 LEIT).

f. La publicidad del material obtenido sera posible hasta que el expediente de la
intervencion sea entregado al juez competente, excepto cuando se apliquen las reglas relativas a
la reserva en el proceso penal. En todo caso, las partes deben mantener estricto secreto sobre el
contenido del material que no interesa a la investigacion (art. 25 LEIT). Segun los arts. 26 y 27
LEIT, el defensor podra tener acceso completo e irrestricto al expediente cuando este haya sido



incorporado al proceso y podré solicitar, con el acuerdo de la contraparte, la destruccion del
material grabado que no interese a los efectos del proceso, siempre bajo el control del juez de la
causa Y la asistencia del CIT.

g. Finalmente, la citada ley prevé un régimen de infracciones y sanciones para aquellos
que incumplan las disposiciones antes relacionadas (arts. 34 al 42 LEIT), sin olvidar que ciertas
conductas podrian ser constitutivas de delitos segun la legislacion penal.

B. De lo antes expuesto se concluye que la LEIT no solo contiene los supuestos, requisitos
y procedimientos que se observaran en la intervencion de las telecomunicaciones, sino también
un conjunto de normas orientadas a resguardar los derechos del investigado, entre las que pueden
mencionarse: (i) el control judicial del aludido procedimiento en todas sus etapas, por la
autoridad que ejerce la potestad de juzgar y ejecutar lo juzgado, bajo estandares de imparcialidad
e independencia; (ii) el resguardo de la informacién mediante la tecnologia adecuada y por un
CIT que garantice su fidelidad y reserva; (iii) el registro de la informacion de manera codificada,
sistematizada y sin ediciones, con el objeto de que a partir de ella pueda establecerse no solo
prueba de cargo, sino también la de descargo; (iv) el acceso irrestricto al material obtenido
cuando este se judicialice; y (v) la destruccion de la informacion privada que no esté relacionada
con el caso o cuando sea innecesaria, lo cual debe autorizarlo el juez durante la ejecucion de la
intervencion o cuando ya se haya iniciado el proceso penal respectivo, con el acuerdo de la parte
contraria en este Ultimo caso.

En concordancia con lo expuesto, el TEDH ha precisado?’ que la ley de la materia debe
contener garantias minimas para evitar abusos en la ejecucion de las medidas secretas de
vigilancia. Entre estas medidas ha indicado las siguientes: la regulacién expresa de las
infracciones que puedan dar lugar a una orden de interceptacion; la exigencia de
individualizacion de las personas susceptibles de ser sometidas a vigilancia telefonica judicial; la
fijacién de un limite de duracion de la ejecucion de la medida; el procedimiento a seguir para el
examen, uso y conservacion de los datos obtenidos; las precauciones que se han de tomar al
comunicar los datos a otras partes; y las circunstancias en las que se puede o se debe realizar el
borrado o la destruccion de las cintas, siempre bajo control jurisdiccional.

VII1. Principio de proporcionalidad.

27 Ver los casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Klass y otros, Valenzuela Contreras contra Espafia y
Lambert contra Francia, sentencias de 6 de septiembre de 1978, 30 de julio de 1998 y 5 de junio de 2015, en ese
orden.



Segun la jurisprudencia constitucional?®, el principio de proporcionalidad es un criterio
estructural de caracter escalonado que sirve al Tribunal para determinar si una medida de
intervencion a derechos fundamentales estd justificada o no por la Constitucion. Posee dos
variantes: la prohibicion de exceso y la prohibicion de proteccion deficiente. La estructura de la
primera estd compuesta por tres elementos universalmente aceptados: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. En cambio, la estructura de la segunda se
compone de los elementos siguientes: idoneidad, suficiencia o medio alternativo mas idéneo y
proporcionalidad en sentido estricto 0 ponderacion. Para los efectos de la presente sentencia, solo
interesa analizar el funcionamiento de la prohibicion de exceso.

1. La idoneidad exige que toda intervencion en los derechos fundamentales deba ser la
adecuada para contribuir a la obtencién del fin constitucionalmente legitimo que persigue. Aqui
hay dos exigencias: la medida que se impugna debe perseguir un fin admisible desde la
Constitucion y debe ser adecuada para favorecer su obtencion. Entonces, la medida es idonea si,
y solo si, es la apropiada para alcanzar el fin identificado como tal; y en sentido inverso: la
medida no es idonea cuando no es la apropiada para alcanzar el fin. Cuando se cuestiona la
constitucionalidad de una medida que interviene un derecho fundamental por violacion al
subprincipio de idoneidad, lo primero que debe hacer el Tribunal es analizar si el fin que persigue
y que ha sido propuesto como su fundamento estda amparado por la Constitucion. Luego, el
analisis ha de demostrar si la medida adoptada por el legislador no es idonea para contribuir a
alcanzar, conseguir o asegurar ese fin. Esto significa que entre el medio y el fin existe (o debe
existir) una relacion de causalidad, la cual se presenta cuando el precepto impugnado conduce a
un estado de cosas en que la realizacion de su fin se ve aumentada. Para que exista violacion a la
idoneidad, esa relacion de causalidad entre el medio y el fin debe ser inviable o inaceptable.

2. La necesidad, segundo elemento del principio de proporcionalidad, exige que toda
medida que interviene un derecho fundamental sea la mas benigna con este, entre todas las que
revistan por los menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.
Segun esto, la “necesidad” presupone la existencia de por lo menos un medio alterno a la medida
adoptada por el legislador con igual o mayor idoneidad. La razon es que este examen es una
comparacion entre medios. En este analisis, es preciso seleccionar aquel o aquellos medios que,

segun el conocimiento cientifico, técnico, dogmatico, jurisprudencial o general existentes en el

28 \/éase la sentencia de 23 de octubre de 2020, inconstitucionalidad 98-2015.



momento de expedirse la medida cuestionada habrian podido y podrian ser idoneos de alguna
manera, para contribuir a la obtencion de la finalidad perseguida por el Organo Legislativo con la
medida. El principal criterio para seleccionar los medios alternativos es que estos revistan algun
grado de idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo perseguido con la medida. Y como la
aplicacion del subprincipio de necesidad implica que la medida examinada es idonea (por ser la
adecuada para alcanzar el fin que persigue), dicha evaluacién no puede llevarse a cabo cuando
esta falta.

3. La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion consiste en un proceso
argumentativo para determinar si las ventajas que se obtienen mediante la intervencion legislativa
en el derecho fundamental logran compensar los sacrificios que esta implica para sus titulares y
para la sociedad en general. Se trata de una comparacion entre la importancia de la intervencion
en el derecho fundamental y la importancia de la realizacion del fin legislativo, con el objetivo de
fundamentar una relacion de precedencia entre aquel derecho y este fin. Si el derecho
fundamental adquiere prioridad en esta relacion de precedencia, la modalidad de ejercicio del
derecho fundamental adquirira primacia, por lo que la norma objeto de enjuiciamiento debera ser
declarada inconstitucional. En cambio, si la prioridad se atribuye al fin constitucional, la
modalidad del derecho fundamental debera ceder y, por ello, la norma objeto de enjuiciamiento
no debe ser declarada inconstitucional. Como se observa, el objeto normativo de la ponderacion
no es la norma cuestionada (que fue previamente objeto del analisis de idoneidad y necesidad),
sino el fin constitucional, el cual se pondera con el derecho fundamental intervenido. El proceso
argumentativo que corresponde realizar al Tribunal en una ponderacion esta representado por dos
pasos: (i) la identificacion del peso de los objetos normativos a ponderar —fin constitucional y
derecho fundamental intervenido— y su posterior comparacion —para determinar si la importancia
del fin constitucional es mayor que el derecho fundamental, o viceversa—; y (ii) la construccién
de una regla de precedencia, para determinar cual de los objetos normativos debe preferirse.

Debe reiterarse que el test de proporcionalidad tiene un caracter escalonado. Si la medida
analizada no supera el examen de idoneidad, el Tribunal debe declarar su inconstitucionalidad sin
continuar con el siguiente paso. Lo mismo ocurriria si concluye que un fin es legitimo y que el
medio es idoneo para su obtencion, pero luego en el segundo escalén —el de necesidad- se
considerase que existe una medida alternativa con igual idoneidad, pero que limita en menor

grado el derecho fundamental o el principio de que se trate. En otras palabras, el principio de



proporcionalidad implica un test cuya aplicacion se desarrolla en tres etapas sucesivas y cuya
prosecucion hacia la siguiente depende, por tanto, del agotamiento de la etapa anterior?®. En
concordancia con la inconstitucionalidad 23-2018, y al extrapolar la tesis sostenida en ella —y que
se ha resefiado en el parrafo anterior—, es incompatible con el test de proporcionalidad alegar la
falta de idoneidad de una medida y, bajo el argumento del principio de eventualidad, arguir a
continuaciéon que la misma es también innecesaria, en tanto que concluir la supuesta falta de
necesidad de una medida supone como condicion indispensable afirmar y superar el analisis de la
existencia de un fin constitucional y de una medida adecuada para alcanzarlo —es decir, la
idoneidad—. De igual manera, estariamos en presencia de una incoherencia si, por un lado, se
sostuviera que una medida es innecesaria y luego, con base en el mismo argumento de la
eventualidad, sostener que, en caso de resultar necesaria, la norma objeto de control no superaria
el escrutinio de proporcionalidad en sentido estricto.

IX. Andlisis de los motivos de inconstitucionalidad.

1. Expuesto lo anterior, corresponde analizar si el art. 23 LEIT contraviene el principio de
proporcionalidad (art. 246 Cn.), debido a que se pretende tutelar de manera desproporcionada los
derechos a la intimidad personal, la seguridad juridica y el secreto de las telecomunicaciones en
detrimento de los derechos a la proteccién jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de
delitos (art. 1, 2 y 11 Cn.) y el principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la
accion penal a cargo de la Fiscalia General de la Republica (art. 193 ord. 3° y 4° Cn.) y el
principio de independencia judicial (art. 172 Cn.).

A. Sobre este punto, la Asamblea Legislativa expuso que no es cierto que la Fiscalia
General de la Republica cuente solo con 6 meses para ejercer la accion penal, sino que, segun el
art. 12 LEIT, el procedimiento de intervencidn puede durar hasta un afio. Aca es patente que la
asamblea confunde dos momentos distintos: la fase de investigacion y la fase posterior a la
investigacion. En la primera es donde se produce el proceso de intervencion de las
telecomunicaciones, el cual tiene como objetivo recolectar los elementos probatorios para
promover la accion penal mediante la presentacion del requerimiento fiscal. Dicha intervencion
tiene un plazo de autorizacion de 3 meses que podra prorrogarse por 3 periodos similares, lo cual
quiere decir que el periodo maximo de intervencion de las telecomunicaciones puede ser de hasta

un afno. Sin embargo, finalizado ese plazo tiene lugar la fase posterior a la investigacion, en la

29 Resolucién de 10 de diciembre de 2018, inconstitucionalidad 23-2018.



cual, en el periodo de 6 meses, el agente fiscal asignado al caso debera escuchar las grabaciones
de las telecomunicaciones y leer las transcripciones que se realicen para determinar si existe
evidencia que permita concluir la posible existencia de un hecho constitutivo de delito y la
posibilidad de atribuirlo a una persona en especifico. De modo que, segun el art. 23 LEIT, si la
Fiscalia General de la Republica quiere incorporar al proceso penal el material probatorio
intervenido, deberd presentar el requerimiento fiscal en el plazo de 6 meses.

B. a. Por otra parte, una lectura superficial de los motivos de inconstitucionalidad podria
hacer incurrir en el yerro de creer que el actor cuestiona la medida legislativa por no ser necesaria
y, al mismo tiempo, por no ser proporcional. Con mayor precision, en la pagina 71 de la demanda
expuso que “la destruccion del material, no es una medida que cumple con el principio de
necesidad en un alto margen para el sujeto, ya que existen otras medidas que pueden aplicarse
para asegurar la proteccién de su intimidad y vida privada”. A renglén seguido expuso que “la
proporcionalidad en sentido estricto del plazo otorgado para proceder a la medida de destruccién,
se debe analizar en dos vias [...] tenemos que la persona con la medida de destruccion,
transcurrido el plazo de seis meses, tiene asegurado sus derechos de intimidad, vida privada y
secreto de las telecomunicaciones [...] pero no es la Unica medida que le asegura ese
cumplimiento, existen otras limitantes al poder punitivo del Estado que protegen esos derechos
(principio de reserva durante tod[a] la ejecucién y judicializacion)”.

Como se dijo, la jurisprudencia de este Tribunal ha expuesto que el test de
proporcionalidad tiene caracter escalonado. De modo que, si se constata que la medida legislativa
no es idonea para alcanzar el fin constitucional, el Tribunal debe declarar su inconstitucionalidad
sin tener que realizar el andlisis de los siguientes subprincipios (necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto). De igual manera, si la medida prevé un fin legitimo e idéneo para su obtencién,
pero se determinare que existe una medida alternativa igual de idonea, pero que limita en menor
grado el derecho fundamental o el principio de que se trate, se deberd declarar la
inconstitucionalidad por incumplir con el subprincipio de necesidad. De esto se sigue que el test
de proporcionalidad se desarrolla en tres etapas sucesivas y cuya prosecucion hacia la siguiente
depende, por tanto, del agotamiento de la etapa anterior.

Sin embargo, ese aparente yerro debe ser aclarado antes de realizar el analisis, pues debe
tenerse precision sobre cudl es el cuestionamiento que se ha hecho. Sobre este punto, la

jurisprudencia constitucional ha considerado que, si bien un alegato como el de la eventualidad



podria dar lugar a una prevencién o a la declaratoria de sobreseimiento, lo cierto es que, cuando
otra argumentacion existente en la demanda sirve para determinar el sentido que sin un margen
razonable de dudas quiso darsele al objeto o al parametro de control®, es posible hacer un
analisis integral del planteamiento. En este sentido, en el presente caso, se observa que los
argumentos aducidos por el ciudadano Meléndez Ruiz estdn encaminados a cuestionar la
desproporcionalidad de la destruccion de la informacién obtenida, por ser innecesaria, y sera tal
cuestionamiento el que este Tribunal procedera a examinar.

b. (i) En lo que concierne al fin constitucional que persigue el legislador con la medida de
destruccidn de las grabaciones y transcripciones si en el plazo de 6 meses no se presentase el
requerimiento fiscal, a partir del texto de la disposicion y del considerando | de la LEIT se puede
determinar que es la proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad personal y secreto
de las telecomunicaciones. Estos derechos estan reconocidos y gozan de la proteccién reforzada
que la Constitucion prevé (art. 2 inc. 2° y 24 Cn.) De ahi que se trate de un fin legitimo que no
esta prohibido por la Constitucion.

Sobre lo dicho en Gltimo término, es preciso recordar que la atribucion constitucional de
la Asamblea Legislativa de poder restringir o limitar derechos fundamentales y de tomar las
decisiones mas importantes de la vida politica para el pais implica necesariamente la atribucion
del poder de proponerse legitimamente cualquier fin, siempre y cuando no esté prohibido por la
Constitucién. De ahi que la legitimidad de los fines que fundamentan la intervencion de los
derechos fundamentales no debe ser entendida en sentido positivo, es decir, como si el legislador
solo pudiera perseguir aquellos fines impuestos por la Constitucion, sino mas bien en sentido
negativo: cualquier fin legislativo es legitimo siempre que no esté prohibido por la Constitucion.
Esta forma de enteder los fines legitimos es producto de la idea aceptada por esta Sala sobre los
margenes de accion estructural que posee la Asamblea Legislativa en la configuracion de los
derechos fundamentales®..

(i) Una vez reconocida la existencia de un fin constitucional legitimo en la medida
legislativa, corresponde analizar si esta es idonea para su realizacion. Para tal examen, este
Tribunal debera determinar si la medida de destruccién de las grabaciones y transcripciones

obtenidas a través de la intervencion de las telecomunicaciones, es adecuada para la proteccion de

30 Véase las resoluciones de 17 de febrero de 2020 y inconstitucionalidades 10-2020 y 5-2021, respectivamente.
31 Sobre los margenes de accidn reconocidos en favor de la Asamblea Legislativa, véase la sentencia de 7 de octubre
de 2011, inconstitucionalidad 20-2006.



los derechos a la intimidad y el secreto de las telecomunicaciones. En este punto es pertinente
sefialar que el juicio de idoneidad que realizan los Tribunales constitucionales debe ser
respetuoso con la libertad de configuracion del legislador. Por ello, esta Sala puede llegar a la
conclusion de que la medida impugnada no es iddnea si ella no contribuye de ningiin modo a la
obtencidn de su fin. La medida legislativa contenida en el art. 23 LEIT, considerada en abstracto,
puede contribuir a la proteccion de los derechos fundamentales mencionados, ya que, por una
parte, cuando se ordena la destruccion del material intervenido, cualquier informacién con
respecto a la vida privada y personal del investigado y/o su familia sale de la esfera de dominio
del Estado; y, por otra parte, garantiza que el emisor y receptor puedan comunicar libremente su
pensamiento sin que tal comunicacién pueda ser limitada a perpetuidad. Como antes se expuso,
solamente se requiere que la medida impugnada fomente de alguna manera el fin que persigue
para estimar satisfecho el juicio de idoneidad, por lo que en el presente caso se ha cumplido con
este requisito. Y como esto es asi, se examinara si la medida es necesaria.

(iii) Segun se dijo antes, y para el caso en concreto, en el juicio de necesidad se examinara
si existe por lo menos una medida distinta a la de destruir las grabaciones y transcripciones
obtenidas mediante la intervencién de las telecomunicaciones, que sea igualmente idénea para
alcanzar el fin constitucional que se persigue, pero menos lesiva de los derechos fundamentales
de proteccion jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de delitos (art. 2 y 11 Cn) y al
principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la accion penal a cargo de la
Fiscalia General de la Republica (art. 193 ords. 3° y 4° Cn.). De igual manera que en el juicio de
idoneidad, el reconocimiento de un margen de apreciacion a la Asamblea Legislativa supone que
los Tribunales constitucionales deben autorrestringirse en esta parte del test. Por ello, el juicio de
necesidad no podria concluir en la inconstitucionalidad de la medida si existiera un medio menos
lesivo que el impugnado, pero que ostentara una menor idoneidad para lograr el fin propuesto.

En el caso sometido a conocimiento de esta Sala, el demandante propone varias medidas
alternas. En primer lugar, sostuvo que existia la posibilidad de establecer un plazo mayor a la
destruccion y no limitarlo a 6 meses. No obstante, el incremento del plazo para la destruccion de
la informacién de ninguna manera es igualmente idénea para la proteccién de los derechos
fundamentales a la intimidad y seguridad de las telecomunicaciones, ya que, si bien potencia los
derechos a la proteccion jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de los delitos y el

principio de eficacia de la investigacion, lo cierto es que la informacion relacionada con la vida



privada del investigado y la comunicacion del libre pensamiento se mantendria a disposicion del
CIT.

En segundo lugar, la prohibicion de edicion del material, aunque promociona la
proteccién jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de los delitos y el principio de
eficacia de la investigacion —debido a que pretende evitar la alteracion de la informacién que fue
grabada y transcrita—, los derechos fundamentales a la intimidad y secreto de las
telecomunicaciones no se ven favorecidos de ninguna manera, porque la informaciéon que una
persona trasmite a otra persona se mantiene igualmente a disposicién del CIT, a diferencia de la
medida prevista en el art. 23 LEIT, que imposibilita tal disposicion.

En tercer lugar, la reserva de la informacidn no representa una medida alterna que goce de
igual idoneidad que la prevista en el art. 23 LEIT, pues la informacién tiene anticipadamente el
caracter de reservada (arts. 2 letra ¢ y 19 LEIT), con independencia de que se ordene o0 no la
destruccion de las grabaciones y transcripciones.

Y, en cuarto lugar, la destruccion del material ajeno a la investigacion tampoco es una
medida alterna que tenga igual idoneidad a la medida enjuiciada, ya que en el contexto de una
investigacion penal, es ineficaz. Como se dijo antes, la aplicacién del subprincipio de necesidad
presupone que se haya corroborado la idoneidad de la medida legislativa cuya proporcionalidad
se controla y que se haya indentificado su fin constitucional, de modo que la medida alterna debe
ser igualmente idonea que la medida enjuiciada. Pero, hay que tener presente (como se apunto
previamente) que la idoneidad de una medida que restringe derechos fundamentales se determina
indagando si en un determinado contexto es la adecuada para la obtencién del fin constitucional
que se persigue. O dicho en sentido negativo: una medida legislativa que interviene un derecho
fundamental no es adecuada cuando en un determinado contexto no contribuye de ningun modo a
la obtencion de su fin constitucional. Y uno de los criterios para saber si una medida es adecuada
es el de la eficacia, esto es, un medio puede ser mas o menos eficaz para fomentar su fin.

En relacion con un proceso penal, la informacion ajena a la investigacion que se obtiene
mediante la intervencion a las telecomunicacion es material probatorio impertinente, porque no
guarda ninguna relacion con la investigacion que se esta llevando a cabo. Que el demandante
proponga como una medida alterna la destruccion de la informacion es un sinsentido, porque,
aunque la destruccion de esta informacion fomenta la proteccion de los derechos a la intimidad y

al secreto de las telemunicaciones, en realidad lo hace precisamente en un contexto diferente al



que motiva la intervencion, que es el de la investigacion de conductas delictuales. Por esta razén
es que el art. 2 letra ¢ LEIT cataloga como “estrictamente confidencial” la informacién privada
que no guarde ningun tipo de relacion con la investigacion que se esta realizando. La destruccién
de este material, que es confidencial, es simplemente ineficaz para la investigacion. Y si esta
informacion privada serd ineficaz para el posible proceso penal, entonces no puede considerarse
como una medida adecuada para la objecion del fin que persigue la destruccion de la informacion
obtenida por la intervencidn que si esté relacionada con la investigacion.

A partir de lo anterior, puede concluirse que ninguna de las medidas alternas propuestas
por el demandante poseen igual idoneidad para alcanzar el fin constitucional que se persigue, que
es el de la proteccion de los derechos fundamentales a la intimidad y seguridad en las
telecomunicaciones en el contexto de la investigacion penal; y que sean menos lesivas de los
derechos fundamentales a la proteccidn jurisdiccional y seguridad juridica de las victimas de los
delitos (arts. 2 y 11 Cn.) y el principio de eficacia en la investigacién penal y promocién de la
accion penal a cargo de la Fiscalia General de la Republica (art. 193 ords. 3° y 4° Cn.). En
consecuencia, el art. 23 LEIT no contraviene el principio de proporcionalidad, especificamente
al subprincipio de necesidad (art. 246 Cn.), y por esa razon se desestimara este motivo de
inconstitucionalidad.

2. A. En relacién con el alegato sobre la posible inconstitucionalidad del D. L. n°
861/2017 por infraccion a los arts. 142 (en relacion con el art. 131 ords. 1° y 50), 134, 135 (en
relacién con los arts. 85, 86 inc. 1° y final), todos de la Constitucion, ya que dicho decreto se
habria aprobado con dispensa de tramite sin que esta haya sido justificada, se observa que la
pieza de correspondencia que contenia la interpretacion auténtica fue incorporada el 8 de
noviembre de 2017 a la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales e identificada como
expediente n°® 1945-11-2017-1. Junto al informe de defensa, la Asamblea Legislativa agregd los
puntos de agenda que dicha comision celebrd los dias 13 de noviembre de 2017, 27 de noviembre
de 2017, 11 de diciembre de 2017 y 18 de diciembre 2017 —es decir, 3 dias después de que el
decreto impugnado fuera aprobado por el pleno—, sin que consten las discusiones que se
desarrollaron en las mismas. Luego de ello, el D. L. 861/2017 fue incorporado a la sesion
plenaria de 15 de diciembre de 2017.

B. Al examinar el acta de la version taquigrafica de la sesion plenaria ordinaria n°® 126,

celebrada el 15 de diciembre de 2018, se advierte que el entonces Presidente de la Asamblea



Legislativa, diputado Guillermo Antonio Gallegos Navarrete, le concedio la palabra al diputado
Ricardo Andrés Velasquez Parker para que procediera a la lectura del dictamen n° 78 de la
Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales, el cual contenia la interpretacion auténtica
del art. 23 LEIT. Una vez leido el dictamen, dicho expresidente de la Asamblea Legislativa
manifestd que era favorable y que “no hay solicitudes de la palabra”, por lo que procedié a
someterlo a votacion y obtuvo cincuenta y siete votos favorables. Esto también se puede constatar
en el audio y video de dicha sesion que consta en el CD remitido por tal 6rgano de Estado.

En ese sentido, este Tribunal entiende que, si bien el D. L. n°® 861/2017 fue aprobado sin
una extensa actividad deliberativa por parte de los diputados de la Asamblea Legislativa, si fue
potenciado el nicleo de la contradiccion y el libre debate que es necesario para la formacion de la
voluntad estatal en forma de ley. Esto se hace patente en vista de que el decreto legislativo fue
leido ante el pleno legislativo en su totalidad y los diputados tenian la posibilidad de intervenir y
promover la discusion, el intercambio de ideas y el libre debate, en caso de no estar de acuerdo
con el contenido del decreto cuestionado. A diferencia de lo sostenido por el demandante, es
preciso destacar que el disefio estructural del proceso de formacion de ley, asi como la reforma,
derogatoria e interpretacion auténtica previsto en el art. 135 Cn., en relacion con el art. 142 Cn.,
exige que no existan circunstancias que le impidan a los diputados producir un debate en relacion
con los proyectos de ley, como cuando estos ni siquiera se leen o cuando no se le concede la
palabra a un legislador que solicita opinar al respecto. De esta forma, en el caso del D. L. n°
861/2017, los diferentes grupos legislativos tuvieron la oportunidad real y libre de exponer sus
puntos de vista o propuestas, luego de que el proyecto fue leido. Por esa razén, dicho producto
normativo fue aprobado con observancia del art. 135 Cn., por lo que se debera declarar que no
existe la inconstitucionalidad alegada en este punto.

3. En lo relativo a la infraccién del D. L. n® 861/2017 respecto de los arts. 142 y 131 ord.
5° (en relacion con el art. 24 inc. final), todos Cn., el demandante sostuvo que existe fraude a la
Constitucion y de manera precisa al principio de paralelismo de las formas, porque la Asamblea
Legislativa “[invoca] una figura juridica (interpretacion auténtica), que contradice el contenido de
la norma constitucional (reforma legal), por medio del respeto u observancia de otra norma
distinta que lo permite (el proceso de formacién de ley); generando [...] una apariencia de
constitucionalidad, pero que la vulnera por modificar o altera[r] la esencia de la norma”. Dado

este argumento, es preciso referirse a la interpretacion juridica y al fraude a la Constitucion.



A. a. La interpretacion juridica de una disposicion legal o constitucional consiste en la
atribucién de un significado elegido entre varios posibles, con base en razones o argumentos que
justifican esa forma de entender el texto de la disposicién como la alternativa mas adecuada para
resolver una duda, pregunta o problema interpretativo, que es el que origina la necesidad de
interpretacion. La idea de atribucion de significado implica que el texto —es decir, las palabras
utilizadas para formular las disposiciones— carece de un significado normativo propio o
determinante. En otras palabras, dicho significado no puede ser descubierto, encontrado o hallado
por el intérprete con una simple lectura, sino que este debe construirlo en funcion del problema a
resolver. Entonces, la norma (el sentido o el significado normativo) de una disposicién es el
resultado (como comprension o forma de entenderlo) que se le atribuye después de realizar la
actividad interpretativa, ya que la disposicion por si sola no basta para determinar un significado
normativo®. Naturalmente, esto no quiere decir que interpretar una ley equivalga a reformarla, es
decir, a variar el texto, el enunciado linguistico o las palabras. El texto es el material o
presupuesto sobre el que el legislador (en el caso que sea interpretacion auténtica) o el juez
(cuando la interpretacion sea legal o constitucional) parten en el proceso interpretativo, pero
también representa el limite que permite determinar cuando la interpretacion no es méas que una
manipulacion del contenido de las disposiciones y que representa, en el fondo, una reforma
encubierta.

b. La interpretacion parcial o incompleta de una disposicion constitucional puede
provocar el irrespeto o incumplimiento de alguna de las normas juridicas que ella contiene,
aungue se obedezca o atienda lo ordenado en otra parte del contenido de la misma disposicion o
de otra distinta, siempre de rango constitucional, obteniendo de ese modo una cobertura aparente
del precepto aplicable. Esto es lo que se denomina fraude a la Constitucion. Como se dijo en la
resolucion de 21 de marzo de 2013, inconstitucionalidad 49-2011, el incumplimiento, la
infraccién o vulneracion de una norma juridica puede ser directo o indirecto. En el primer caso se
realiza una conducta que contradice el contenido imperativo (una obligacion o una prohibicion)
de la norma, sin que la conducta infractora pueda considerarse ordenada o permitida por otra
norma distinta.

En el segundo caso, el incumplimiento de una norma se genera precisamente por medio

32 Sentencias de sentencias de 29 de abril de 2011 y de 14 de octubre de 2013, inconstitucionalidades 11-2005 y 77-
2013, respectivamente.



del respeto u observancia de otra norma distinta que permite, en apariencia o en si misma, la
conducta cuyo resultado es incompatible con la norma vulnerada. El fraude a la Constitucion
implica al menos dos normas juridicas —aunque puede tratarse de una sola disposicion—: una que
al parecer se respeta o0 se cumple con la conducta realizada (llamada norma de cobertura) y otra
(Ilamada norma defraudada) cuyo contenido normativo es incompatible con el resultado
alcanzado mediante dicha conducta.

B. Establecido lo anterior, se procederd a examinar los argumentos suministrados por el
ciudadano Meléndez Ruiz, para determinar si la Asamblea Legislativa utilizé la figura de la
interpretacion auténtica para reformar de manera encubierta el texto de la ley, lo que constituiria
un fraude a la Constitucion.

a. Antes, se debe tener en cuenta que la Constitucion reconoce a la Asamblea Legislativa
la competencia para decretar, interpretar auténticamente, reformar y derogar las leyes. En el
ejercicio de esas competencias la Asamblea Legislativa debe respetar el principio del paralelismo
de las formas, segun el cual una norma juridica tiene que ser emitida por un érgano siguiendo un
determinado procedimiento y Unicamente puede ser modificada, derogada o interpretada
auténticamente por ese mismo 6rgano, mediante el mismo procedimiento®. De ahi que, si bien el
art. 142 Cn. prevé que la interpretacion auténtica y el proceso de reforma de la ley seguiran los
mismos tramites para su formacidn, la interpretacion auténtica y reforma de ley tienen finalidades
distintas entre si.

La interpretacion auténtica, como atribucion reconocida a la Asamblea Legislativa, tiene
el mismo caracter obligatorio que le corresponde a la disposicion interpretada, pues se entiende
incorporada al texto y tiene lugar cuando existen dudas sobre el significado del texto normativo.
La reforma de la ley no es mas que la modificacion del texto de una o varias disposiciones legales
con el fin de adaptar el ordenamiento juridico a los cambios que la sociedad experimenta dia con
dia. La diferencia radica en que “[la] disposicion que contiene una interpretacion auténtica, en la
medida en que s[o]lo esclarece el sentido de otra y no confiere nuevos derechos ni establece
nuevas obligaciones, no puede considerarse aisladamente, sino que se integra con la disposicion
interpretada para esclarecerla, pues, si pudiera extraerse una norma no contenida en la disposicién

interpretada ya no se podria hablar de ‘interpretacién auténtica’, sino que se estaria ante una

33 Sentencia de 10 de julio de 2018, inconstitucionalidad 64-2015.



reforma encubierta o emisién de una nueva norma’*,

b. En este caso, la Asamblea Legislativa ha emitido el D. L. n® 861/2017 cuyo art. 1
contiene un supuesto de hecho, segun el cual, si transcurren 6 meses sin que la Fiscalia General
de la Republica presente el requerimiento, se deberd destruir inmediatamente todas las
grabaciones y transcripciones que se hubieren realizado. Esto genera dos diferencias relevantes
con respecto al texto del art. 23 LEIT. La primera es que al introducir la palabra
“inmediatamente”, el agente fiscal acreditado no tiene que informar al juez del caso sobre el
resultado del procedimiento de intervencion, sino que debera limitarse a destruir el material
probatorio recolectado mediante la intervencién de las telecomunicaciones; y la segunda es que
suprime el control, porque no habra una resolucién mediante la cual un juez ordene esa
destruccion de la informacion que consta en las grabaciones y transcripciones. Esto quiere decir
que, a partir de la interpretacion auténtica, la Asamblea Legislativa no ha aclarado un vocablo
dudoso u oscuro, sino mas bien ha incorporado una locucion o palabra que altera
sustancialmente el texto de la disposicion interpretada.

Esta conclusidn se robustece si se advierte que, segun los considerandos V' y VI del D. L.
n°® 861/2017, el proposito de la interpretacion auténtica es garantizar la destruccién de la
informacion obtenida mediante el procedimiento de intervencion de las telecomunicaciones,
debido a que, para la Asamblea Legislativa, “en la practica los funcionarios que deben practicar
este acto de oficio eluden su responsabilidad, violentandose desproporcionalmente los derechos
de seguridad juridica y a la intimidad del afectado, ya que éste al nunca saber que esta siendo
objeto de una medida de intervencién, no puede exigir el cumplimiento de las garantias
procesales pertinentes”. Ese modo de operar, el de apelar a la interpretacion auténtica de una
disposicion legal, pero en el fondo alterar de manera encubierta su texto, defrauda la norma
fundamental que impide que mediante interpretacion auténtica se realicen reformas a la ley. El
fraude a la Constitucion se comete porque se respeta formalmente la competencia para interpretar
auténticamente el art. 23 LEIT, pero con dicha “interpretacion” se incumple sustancial o
materialmente el proposito de la institucion denominada “interpretacion auténtica”, que es la de
aclarar un vocablo o texto dudoso, no el de modificarlo.

Por ello, el D. L. n° 861/2017 infringe los arts. 142 y 131 ord. 131 ord. 5 Cn. en relacion
con el art. 24 inc. final Cn., por existir fraude a la Constitucion. De manera que debera

34 Véase la Sentencia de 3 de julio de 2008, inconstitucionalidad 69-2006.



declararse su inconstitucionalidad.

4. No obstante lo anterior, esta Sala ha sefialado la importancia del combate a la
criminalidad, y en especial a la organizada, a la corrupcion y al terrorismo, como fines esenciales
que debe perseguir el sistema penal®. Por ende, la interpretacion de disposiciones legales que
permiten una eficacia razonable en la investigacion penal, media vez puedan ser compatibilizadas
con el respeto de los derechos fundamentales, deben ser potenciadas en orden a la proteccion y
vigencia de las normas elementales de convivencia y de la paz social. Esto implica que puede
efectuarse una interpretacion conforme del texto original del art. 23 LEIT y que sea respetada por
los diferentes componentes del sistema penal.

Segun el texto original del art. 23 LEIT la Fiscalia General de la Republica, una vez
finalizada la intervencion de las telecomunicaciones, debera presentar el requerimiento dentro del
plazo de 6 meses para que las grabaciones y las transcripciones recabadas en dicha intervencion
puedan ser ofrecidas, admitidas y producidas como prueba licita en el proceso penal. Una lectura
fraccionada y sesgada de su texto daria a entender que dicho término es perentorio e
improrrogable, de modo que se debera proceder a la destruccion de la informacion recabada si no
se iniciare la accion penal en dicho plazo. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que existen dos
condiciones necesarias para que la destruccion sea la consecuencia de la falta de presentacién del
requerimiento fiscal: (i) el informe previo del agente fiscal asignado al caso o del Fiscal General
de la Republica, sin el cual no puede ordenarse la destruccion; y (ii) la orden del juez que
autorizo la intervencion de las telecomunicaciones.

En cuanto al informe fiscal, se debe tener en cuenta que las intervenciones de las
telecomunicaciones se vuelve una herramienta de suma utilidad para la investigacion de delitos
cometidos, como se establecid en lineas anteriores, en el contexto del crimen organizado y de
otros delitos de realizacion compleja o conexa®, ya que dicha investigacion entrafia dificultades
probatorias mayores en comparacién con los delitos convencionales. En este sentido, si de la
practica de este medio de prueba aparecen indicios de otros hechos delictivos, el informe fiscal
debera contener esa informacion y, ademas, exponer cuales son los avances de tal investigacion y

el dafio social concreto o potencial que tal tipo de criminalidad comporta para la salvaguarda de

35 Véanse las Sentencias de 12 de abril de 2007 y 28 de mayo de 2018, inconstitucionalidades 28-2006 y 146-2014.

% En la Sentencia de inconstitucionalidad 6-2009, ya citada, se sefialan de manera ejemplificativa los delitos contra
el medio ambiente, fraudes fiscales, monopolio, oligopolio, competencia desleal, defraudaciones bancarias, fraudes
al consumidor y delitos que afectan a la Administracién Pablica, en particular, la corrupcién publica.



los derechos fundamentales de los ciudadanos y la tranquilidad social.

Por ello, para ordenar la destruccion de las grabaciones y transcripciones obtenidas en la
intervencion, el juez no solo debera tomar en cuenta que transcurrio el plazo de seis meses al que
hace referencia el art. 23 LEIT. EIl transcurso del tiempo sin promover la accion penal es una
condicion necesaria pero no suficiente. Ademas, del criterio temporal, el juez autorizante debera
incorporar en su analisis otros aspectos, por ejemplo y sin &nimo de exhaustividad: (i) que la
intervencion de las telecomunicaciones arrojen indicios razonables sobre la existencia de otros
hechos delictivos de los enumerados en el art. 5 LEIT; (ii) que dicha intervencién sea un medio
idéneo para determinar la autoria o participacion en tales hechos; (iii) las dificultades probatorias
que, en principio, podrian representar los hechos delictivos cuyo descubrimiento derive de la
intervencion de las comunicaciones; y (iv) que la limitacion a los derechos fundamentales a la
intimidad personal, a la seguridad juridica y al secreto de las telecomunicaciones de las personas
intervenidas sea temporal y no por tiempo indefinido. Es asi, que dentro del obligado anélisis
judicial, deben relacionarse todos o algunos de estos aspectos conforme al caso en anélisis.

En resumen, la orden judicial de destruccion de la informacion obtenida en la préctica del
referido medio de investigacion, de no presentarse el requerimiento fiscal en el plazo previsto en
el art. 23 LEIT, sélo seré viable cuando a partir de la intervencién de las telecomunicaciones no
se determine la comision de otro u otros hechos delictivos de los previstos en el art. 5 de la
mencionada ley; cuando no se hubiese podido individualizar al presunto responsable de su
comision o no existan posibilidades de hacerlo, e incluso, estando individualizado los resultados
obtenidos no permitan su incriminacion.

Por las razones expuestas, se determina que la Asamblea Legislativa incurri6 en fraude a
la Constitucién en la aprobacién del D.L. n° 861/2017, y esto conllevo la infraccién de los arts.
142 y 131 ord. 5° Cn., referidos al art. 24 inc. final Cn.

5. En lo que respecta a la contradiccion entre el D. L. n® 861/2017 y el principio de
proporcionalidad (art. 246 Cn.), se debe tener en cuenta que para el examen de los vicios de
contenido es necesario que el objeto de control se encuentre vigente, es decir, que pertenezca al
sistema de fuentes del Derecho. Esto se debe a que solo la norma que pertenece al sistema
juridico tiene la potencialidad para ser aplicada y por lo tanto ser invalidada®’. Pero, en el

presente caso, el D. L. n°® 861/2017 es inconstitucional por infringir los arts. 142 y 131 ord. 5° (en

37 véase la sentencia de 18 de octubre de 2017, inconstitucionalidad 66-2017.



relacion con el art. 24 inc. final), todos de la Constitucion, como se dijo lineas arriba. Por esa
razon, es inoficioso analizar este motivo de inconstitucionalidad y se procederd a emitir una
decision de sobreseimiento con respecto a este punto de la pretension.

6. Asimismo, el actor alego que el D. L. n® 861/2017 contraviene el art. 21 en relacion con
el art. 2 ambos Cn., debido a que la reforma legal realizada bajo la figura de la interpretacion
auténtica hace posible la aplicacion retroactiva de dicha interpretacion, es decir, a procesos sobre
los cuales existe una sentencia definitiva dictada con base en elementos probatorios obtenidos en
una intervencion telefénica o incluso a procesos que se estan tramitando. Sobre este punto, el
argumento empleado para sobreseer el motivo de inconstitucionalidad por la presunta infraccion
al art. 246 Cn., también es aplicable a este caso. Dado que el D. L. n® 861/2017 es
inconstitucional por la infraccion a los arts. 142 y 131 ord. 5° (en relacion con el art. 24 inc.
final), todos de la Constitucion, este Tribunal considera inoficioso emitir un pronunciamiento
sobre la posible contradiccion entre dicho decreto y el art. 21 Cn., y por eso se emitir4 una
decision de sobreseimiento en este punto de la pretension.

7. Por ultimo, el actor alego6 la omisidn total en que supuestamente incurrié la Asamblea
Legislativa por no regular un recurso, especificamente el de apelacion, en contra de la decisién
que ordena la destruccién de las grabaciones y sus transcripciones, lo cual permitiria que un
tribunal jerarquico pudiera controlar la decision emitida. Para abordar el cuestionamiento que el
actor realiza, este Tribunal (A) desarrollara algunos esbozos genéricos sobre el denominado
“derecho a recurrir”; y luego (B) examinara la peticion planteada.

A. a. En las manifestaciones primitivas de justicia se consideraba que cuando el tribunal
emitia la decision que resolvia de manera definitiva un litigio juridico, dicha decisién debia
considerarse firme, de modo que no se permitia ningun tipo de cuestionamiento contra la misma.
La razén era que la comunidad habia exteriorizado la ultima palabra el torno al caso. Sin
embargo, el desarrollo de las sociedades y del Derecho ha traido consigo la existencia de mayores
litigios legales y con ello la posibilidad de que el juzgador adopte una decision erronea durante su
sustanciacion. En efecto, el juez o tribunal que resuelve la controversia legal puede incurrir en un
yerro en la aplicacion de la norma —sustantiva o procesal—- y ello justificaria la necesidad de crear

un instrumento procesal que permita reparar la situacion provocada®.

3 En la sentencia de 29 de enero de 2014, inconstitucionalidad 77-2011, este Tribunal expuso que “toda resolucién judicial aspira a constituir el
punto final de una determinada situacion factica o juridica existente en el proceso, [pero] la misma puede adolecer de omisiones, incurrir en
equivocaciones o en una aplicacion indebida de la ley, pues como producto humano no puede sustraerse de la fa[li]bilidad”.



En lo que respecta a la naturaleza del derecho a recurrir, la jurisprudencia constitucional
ha expuesto que el art. 2 Cn. prevé una serie de derechos fundamentales —obviamente no
taxativa— cuya garantia no basta con la mera enunciacion, sino que requiere de mecanismos de
proteccion y defensa. De modo que ese derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos
Unicamente es posible mediante un instrumento heterocompositivo disefiado con tal finalidad,
cual es el proceso jurisdiccional en todas sus instancias y grados de conocimiento®. En tal
sentido, el proceso es el instrumento por el cual el Estado satisface las pretensiones de los
particulares mediante el desarrollo de la funcién jurisdiccional, y se constituye en el Unico medio
legitimo que permite privar a una persona de sus derechos fundamentales. En otras palabras, y
reiterando una variedad de pronunciamientos judiciales anteriores, el derecho a la proteccion
jurisdiccional conlleva la posibilidad de que un supuesto titular del derecho o interés legitimo
pueda acceder a los drganos jurisdiccionales a plantear su pretensiébn o a oponerse a una ya
incoada, asi como a la obtencién de una respuesta fundada en Derecho a sus pretensiones o su
resistencia, a través de un proceso equitativo tramitado de conformidad con la Constitucion y las
leyes correspondientes.

El citado derecho esta conformado por cuatro grandes manifestaciones que son: (i) el
derecho de acceso a la jurisdiccion; (ii) el debido proceso o proceso constitucionalmente
configurado; (iii) el derecho a una resolucion de fondo, motivada y congruente; y (iv) el derecho
a la ejecucion de las resoluciones judiciales®. Este derecho a la proteccion jurisdiccional no
comprende Unicamente el acceso a la jurisdiccion, sino también la realizacion de un proceso
constitucionalmente configurado donde el derecho de accion y el de defensa sean respetados en
condiciones de igualdad. Y es aqui donde la garantia de acceso a los medios impugnativos —
comunmente conocido como el “derecho a recurrir’— adquiere un anclaje constitucional. De
modo que, aungue el derecho a recurrir no se encuentre expresamente reconocido por nuestra
Constitucidn, esta Sala ha determinado que tiene asidero constitucional en los arts. 2 inc. 1°, 3 y
11 Cn. Asi se ha reconocido en las sentencias de 28 de mayo de 2001, 3 de junio de 2003 y 25 de
junio de 2009, inconstitucionalidades 4-99, 53-2003, 102-2007, en su orden.

b. Pero, el derecho a recurrir no debe ser analizado Unicamente desde la perspectiva

constitucional, sino también procesal. Para esta Gltima dimensién, el acceso a los medios

39 ver sentencia de 18 de diciembre de 2009, inconstitucionalidad 23-2003.
40 \/éase sentencia de 12 de noviembre de 2010, inconstitucionalidad 40-2009.



impugnativos o “derecho a recurrir” es un derecho que la ley reconoce a las personas que actuan
en calidad de partes en un litigio juridico para impugnar una resolucion judicial que lesiona sus
intereses con la finalidad de que la decision sea revisada y, en su caso, modificada, revocada o
anulada total o parcialmente, ya sea por el mismo juez que emitio la decision impugnada o por
otro superior en grado jerarquico. Sin embargo, su importancia trasciende mas alla de ello, pues
un buen sistema de recursos constituye una de las piezas clave de un eficiente sistema de
administracion de justicia. Por ende, el establecimiento de un optimo sistema de recursos —mas
alla de esta idea de correccion de errores judiciales— se relaciona con la idea del control sobre la
aplicacion del Derecho y en el ambito de la transparencia del sistema de administracion de
justicia. Mediante él la sociedad controla como sus jueces aplican el Derecho y resuelven los
casos; se genera un sistema interno de control dentro de las mismas instancias o grados de
conocimiento —juzgados y tribunales en relacion con las camaras o salas especializadas de la
Corte Suprema de Justicia— y se salvaguardan los intereses de los sujetos procesales que
intervienen dentro de un determinado procedimiento jurisdiccional.

Lo anterior indica que la actividad recursiva no se relaciona Unicamente con la correccion
de errores materiales y formales en casos concretos, sino también con una aplicacion del Derecho
en un sentido uniforme y equitativo. Desde esta perspectiva, los medios de impugnacién deben
entenderse como instrumentos de correccion tendientes a fomentar derechos y principios
constitucionales®!.

c. Sobre la base de estas consideraciones, se ha determinado que el planteamiento de los
recursos judiciales requieren de configuracion legislativa para delimitar sus trazos méas concretos
—plazos para interponer, requisitos del escrito de presentacion, plazos para resolverlo, entre otros
similares—*2. Esto quiere decir que las potestades que el “derecho de recurrir” reconoce deben ser
ejercidas en la forma que el legislador establece. Por ende, la regulacion abstracta que se haga a
nivel legislativo puede establecer validamente limites y condiciones en cuanto a su utilizacion,
pero sin afectar su contenido esencial. En efecto, segun la sentencia de inconstitucionalidad 40-
2009, ya citada, el derecho a recurrir implica a nivel constitucional al menos cuatro garantias: (i)
una vez instituido el recurso o medio impugnativo en la ley procesal adquiere connotacion

constitucional, por lo que sus presupuestos de admisibilidad deberan ser interpretados de modo

41 V/éase la sentencia de 29 de enero de 2014, inconstitucionalidad 77-2011.
42 v/éase la sentencia de 29 de abril de 2013, inconstitucionalidad 18-2008.



favorable a su procedencia; (ii) el legislador no puede regular normativamente un recurso que
quede abierto solo para alguna de las partes —pues ello iria en contra el principio de igualdad
procesal— y no podra establecer obstaculos a la admision del recurso que lo haga imposible para
cualquiera de las partes; (iii) si la ley configura el proceso como de Unica instancia, la
inexistencia legal de recurrir, en modo alguno vulneraria preceptos constitucionales, siempre y
cuando esta limitacion sea proporcional en relacion con la naturaleza del caso, la urgencia del
objeto del proceso, las posibilidades de dispendio jurisdiccional y la menor complejidad del
asunto.

d. Este ultimo aspecto es sumamente importante tenerlo presente cuando se analiza el
tema del derecho a recurrir. El conocimiento por parte de un tribunal de alzada o jerarquicamente
en grado superior sobre un asunto determinado forma parte marco de la configuracion normativa
que el legislador adscriba al recurso segun las circunstancias que asi lo justifiquen. De esta
manera, conforme a diferentes criterios de selectividad, el legislador puede dictaminar la
conveniencia 0 no de instaurar medios impugnativos como la apelacion o casacion cuando lo
amerite la naturaleza del litigio. De igual forma, puede establecer mecanismos de control en una
Unica instancia ante hechos que abstractamente pueden considerarse de poca repercusién —como
acontece con la revocatoria o la revision—. De ahi que, si el legislador se mantiene dentro de los
limites competenciales reconocidos por la Constitucion y no altera el contenido esencial de los
derechos reconocidos o asegurados por la misma, puede configurar validamente un sistema de
recursos de Unica o doble instancia conforme a diferentes criterios selectivos que pueden atender
a la complejidad del asunto o a la gravedad de la conducta enjuiciada.

B. a. Como se dijo antes, el demandante también ha cuestionado la omision total en que la
Asamblea Legislativa ha incurrido por no prever un recurso que permita al tribunal de segunda
instancia conocer la decisién del juez de primera instancia de destruir las grabaciones y sus
transcripciones. Sobre este punto, se recuerda que, segun la jurisprudencia de este Tribunal,
cuando se alega la omision total en un proceso de inconstitucionalidad el actor esta obligado a
identificar los elementos de control indispensables, que son: la disposicion constitucional que
contiene el mandato dirigido a una autoridad, el mandato expreso o implicito que dicha
disposicion constitucional establece, la omision en que supuestamente habria incurrido la

autoridad y los motivos de inconstitucionalidad con base en los cuales justifican su peticion®. El

43 Véase la resolucion de admision de 11 de enero de 2016, inconstitucionalidad 6-2016.



demandante expuso que de la lectura del art. 23 LEIT “se denota que [e]ste no franquea la
posibilidad de impugnar aquellas resoluciones que ordenen la destruccion del material obtenido,
[la ley especial] debio franquear la posibilidad de que un juez superior, control[e] las resoluciones
emitidas [por] un juez de primera instancia; no s[o]lo en lo referente a la solicitud inicial [0] la
negativa de prorroga del plazo [...] sino en contra de aquellas que provoquen resultados
definitivos, como lo es la orden de destruccion de oficio del material obtenido de una
intervencion telefonica [...]"*

Esto sugeriria que el cuestionamiento del actor puede resumirse en dos puntos: (i) la
inexistencia de recurso con el que se pueda atacar la decision del juez de ordenar la destruccion
del material grabado y transcrito; y (ii) que ese recurso que el legislador omiti6 establecer deberia
ser el de apelacion. Sobre el primer punto, es preciso indicar que el Codigo Procesal Penal es el
estatuto juridico que se erige como instrumento normativo auxiliar supletorio de la Ley de
Intervencion de las Telecomunicaciones (art. 50 LEIT). La razdn es elemental: la intervencion de
las comunicaciones implica una limitacion a derechos fundamentales que se justifica
constitucionalmente en la utilidad que representa para la investigacion y recoleccion de
elementos de prueba en supuestos de delincuencia grave, organizada y trasnacional y que luego
seran utilizados en el proceso penal para determinar la autoria y/o participacion de las personas
involucradas en la comision de los delitos (considerando 11 de la LEIT).

De modo que sera en dicho contexto donde el juez y los operadores del sistema deberan
realizar la heterointegracion del ordenamiento juridico e identificar el recurso pertinente y
adecuado a los fines que persigue la LEIT. Debe recordarse que esta Sala ha expuesto que la
norma debe ser estudiada en su racionalidad y en sus relaciones con las demas disposiciones,
conjuntamente con las cuales configuran un sistema organico. Asimismo, ha dicho que la
interpretacion de las leyes debe practicarse teniendo en cuenta el contexto general y los fines que
la informan, pues la inconsecuencia o la falta de prevision jamas debe suponerse en el
legislador®.

Asi, se advierte que el art. 461 CPP prevé la posibilidad de interponer recurso de
revocatoria contra las decisiones que resuelven un incidente o cuestién interlocutoria. En cuanto a

los primeros, son procedimientos que se plantean dentro de un juicio y que tienen como finalidad

4 Esto se puede observar en las paginas 79 y 80 de la demanda.
4 Véase la sentencia de 13 de noviembre de 2001, inconstitucionalidad 41-2000.



resolver cuestiones adjetivas o procesales, aunque relacionadas con el asunto principal. Es decir,
se trata de cuestiones relacionadas con las excepciones en general, recusaciones, la decision
judicial que admite o rechaza una prueba, entre otros aspectos. Dado que la resolucién judicial
que ordena la destruccion de las grabaciones y transcripcion de la intervencion telefénica
realizada al investigado implica la imposibilidad de utilizar la prueba en el ulterior proceso penal
que se iniciara, dicha decision deberia considerarse como un incidente que acaece durante la fase
de investigacion. Por ello, en aplicacion supletoria de la citada disposicion (naturalmente,
cambiando lo que deba cambiar), la Fiscalia General de la RepuUblica tiene la posibilidad de
interponer recurso de revocatoria para que el mismo juez que dictd la resolucion examine los
argumentos propuestos por el recurrente y confirme o revoque su decision.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la existencia del “derecho a recurrir” no es
equivalente al “derecho a una segunda instancia”, como erroneamente lo expuso el actor
Meléndez Ruiz. Mas arriba se recordd que la Asamblea Legislativa, en uso de su libertad de
configuracién, decidird si una decision puede atacarse mediante el recurso de apelacion y asi
habilitar el conocimiento del tribunal superior en grado. En sintonia con esta idea, resulta
ilustrativa la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segun la cual los
Estados suscriptores de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) —EI Salvador
es uno de ellos (art. 144 Cn.)- Gnicamente estan obligados a reconocer el derecho a recurrir ante
un juez o tribunal superior cuando se trate de una sentencia condenatoria que afecte al procesado,
con la finalidad que dicha decision judicial sea revisada de manera integra“®.

En resumen, a través del mecanismo de heterointegracion de la norma esta Sala determina
que existe la posibilidad de interponer recurso de revocatoria contra la resolucion del juez que
ordena la destruccion de las grabaciones y sus transcripciones (art. 23 LEIT). En consecuencia,
no existe una omision de prever un recurso en contra de la resolucion judicial que ordene la
destruccion de la informacion obtenida por la intervencion de las telecomunicaciones.

X. Aclaracion.

4 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158; Corte IDH. Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206, parr. 89; Corte IDH. Caso
Mohamed Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 noviembre de 2012.
Serie C No. 255, péarrs. 90 y 91; Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260, parr. 246; Corte IDH Caso Liakat Ali Alibux Vs.
Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C No.
276, parr. 87, por citar algunas.



1. La resolucion judicial que ordena la destruccion de las grabaciones y transcripcion de la
intervencion telefonica realizada al investigado debe considerarse como un incidente que se
produce durante la fase de investigacion, pues implica la imposibilidad de utilizar prueba en el
ulterior proceso penal que se iniciara. Por ello, en aplicacion supletoria del art. 461 del Codigo
Procesal Penal —aplicacion permitida por el art. 50 LEIT—, la Fiscalia General de la Republica
tiene la posibilidad de interponer recurso de revocatoria para que el mismo juez que dict6 la
resolucion examine los argumentos propuestos por el recurrente y confirme o revoque su
decision. Es preciso aclarar que este analisis no pretende sustituir las valoraciones legislativas
que sobre el asunto pudiera hacer la Asamblea Legislativa. Por ello, debe entenderse que la
aplicacion supletoria sobre el recurso de revocatoria se mantendra vigente hasta que el Organo
Legislativo decida, si asi lo estima conveniente, modificarla para prever otro tipo de recurso.

2. Se ha constatado que el D. L. n°® 861/2017 contraviene los arts. 142 y 131 ord. 5° Cn.
(en relacion con el art. 24 inc. final Cn.), por lo que deberd entenderse expulsado del
ordenamiento juridico. Por ello, la interpretacion auténtica contenida en dicho decreto también
tiene la misma consecuencia y por ello no se entendera como incorporada al art. 23 LEIT, el cual
quedara vigente en su version original.

Por tanto, con base en las razones expuestas y de conformidad con los articulos 2, 11, 219
inciso 2° y 245 de la Constitucién, asi como en los articulos 32, 33, 34 y 35 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, a nombre de la Republica de El Salvador, esta Sala FALLA:

1. Deniégase la intervenciéon del abogado José David Campos Ventura como amicus
curiae en este proceso, por no cumplir con los requisitos necesarios para asumir tal caracter.

2. Deniégase la intervencion procesal del abogado Marlon Arturo Cabrera Lemus, por no
encontrarse dentro de los supuestos de intervencion de terceros establecidos por la jurisprudencia
constitucional.

3. Declarase sin lugar la ampliacion de la medida cautelar solicitada por el demandante.

4. Ha lugar la solicitud del abogado Raul Ernesto Melara Moran, quien actué en calidad
de Fiscal General de la RepuUblica, de intervenir en este proceso. Tal intervencion es en caracter
de tercero, por haber sido el titular de la institucion aplicadora de la Ley Especial para la
Intervencion de las Telecomunicaciones.

5. Declarase que en el articulo 23 de la Ley Especial de Intervencion de las

Telecomunicaciones, no existe la inconstitucionalidad alegada, respecto a la supuesta infraccion



al principio de proporcionalidad (articulo 246 de la Constitucion), a los derechos a la proteccion
jurisdiccional y a la seguridad juridica de las victimas de los delitos (articulos 1, 2 y 11 de la
Constitucidn), al principio de eficacia en la investigacion penal y promocién de la accion penal
(articulos 193 ordinales 3° y 4° de la Constitucién) y al principio de independencia judicial
(articulo 172 de la Constitucion). La razon es que ninguna de las medidas alternas propuestas por
el demandante son igualmente idoneas para alcanzar fin constitucional que se persigue.

6. Declarase que en el Decreto Legislativo numero 861, de 15 de diciembre de 2017, no
existe la inconstitucionalidad alegada, respecto a la supuesta violacion a los articulos 142 (en
relacion con el articulo 131 ordinales 1° y 5°), 134, 135 (en relacion con los articulos 85, 86
inciso 1° y final), todos de la Constitucion. La razon es que luego de la lectura del proyecto de
decreto se abri6 potencialmente el espacio para que los diputados generaran un debate, lo cual es
suficiente para considerar que el decreto aprobado es valido constitucionalmente.

7. Declarase inconstitucional el Decreto Legislativo nimero 861, de 15 de diciembre de
2017, por contravenir los articulos 142 y 131 ordinal 5° (en relacion con el articulo 24 inciso
final), todos de la Constitucion. La razon es que la Asamblea Legislativa incurri6 en fraude a la
Constitucidn, al introducir y aprobar una iniciativa de ley para interpretar auténticamente una
disposicion legal, pero que en el fondo altera de manera encubierta su texto. Como resultado de
esta declaratoria de inconstitucionalidad la interpretacion auténtica contenida en dicho decreto no
se entenderd incorporada al articulo 23 de la Ley Especial de Intervencion de las
Telecomunicaciones.

En consecuencia, el texto original del articulo 23 de la ley en referencia, admite una
interpretacion conforme con la Constitucién, en el sentido que la orden judicial de destruccion de
la informacion recabada en la intervencién de las comunicaciones, si no se presenta el
requerimiento fiscal en el plazo previsto en dicha disposicion, solo serd viable cuando no se
determine la comision de otro u otros hechos delictivos de los previstos en el art. 5 de la
mencionada ley; cuando no se hubiese podido individualizar al presunto responsable de su
comision o no existan posibilidades de hacerlo, e incluso, estando individualizado los resultados
obtenidos no permitan su incriminacion.

8. Sobreséese en el presente proceso por la supuesta inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo nimero 861, de 15 de diciembre de 2017, respecto a la infraccion del principio de
proporcionalidad (articulo 246 de la Constitucion); a los derechos a la proteccion jurisdiccional y



a la seguridad juridica de las victimas de los delitos (articulos 1, 2 y 11 de la Constitucion); al
principio de eficacia en la investigacion penal y promocion de la accion penal (articulo 193
ordinales 3° y 4° de la Constitucion); y al principio de independencia judicial (articulo 172 de la
Constitucién). La razon es que dicho decreto es inconstitucional por haber incumplido los
articulos 142 y 131 ordinal 5° (en relacion con el articulo 24 inciso final), todos de la
Constitucion, y se vuelve inoficioso el examen sobre la posible infraccion al principio de
proporcionalidad.

9. Sobreseese en el presente proceso por la supuesta inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo nimero 861, de 15 de diciembre de 2017, por la contravencion a los principios de
irretroactividad de la ley y de seguridad juridica (articulos 2 y 21 de la Constitucion). La razén es
que dicho decreto es inconstitucional, por haber infringido los articulos 142 y 131 ordinal 5° (en
relacién con el articulo 24 inciso final), todos de la Constitucién, y se vuelve inoficioso el
examen sobre la posible infraccion al principio de proporcionalidad

10. Decléarase que en el articulo 23 de la Ley Especial de Intervencién de las
Telecomunicaciones, no existe la inconstitucionalidad alegada respecto de la supuesta omision
total en que la Asamblea Legislativa habrian incurrido por no prever un recurso en contra de la
decision que se emite en aplicacion de lo previsto en el articulo 23 de la Ley de Intervencion de
las Telecomunicaciones. La razon es que, en aplicacion supletoria del articulo 461 del Cddigo
Procesal Penal —aplicacion permitida por el articulo 50 de la Ley Especial de Intervencion de las
Telecomunicaciones—, la Fiscalia General de la Republica tiene la posibilidad de interponer
recurso de revocatoria para que el mismo juez que dictd la resolucion examine los argumentos
propuestos por el recurrente y confirme o revoque su decision.

11. Notifiquese a todos los intervinientes.

12. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los 15 dias siguientes a esta

fecha, debiendo remitirse copia de la misma al director de dicho 6rgano oficial.
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