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Resumen

El presente trabajo de investigacion denominado “Derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en la relacion de pareja, Pert (2021)”; asume como objetivo principal el
describir la aplicacion juridico-préactico del derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones en la relacion de pareja dentro del ordenamiento juridico peruano.

Para su elaboracidn, se ha utilizado el enfoque cualitativo y el paradigma interpretativo con un
método inductivo fenomenolégico. Asimismo, el tipo de investigacion es pura o bésica, nivel
descriptivo y disefio de investigacion documental. Ademas, se ha realizado un muestreo de tipo

no probabilistico con un procedimiento muestral por conveniencia.

Respecto a la técnica para la recoleccion de datos, se utilizd la entrevista teniendo de
instrumento la guia de entrevista, la cual esta compuesta por diez preguntas abiertas relativas a
las categorias planteadas en la investigacion. En cuanto a los sujetos parte de la presente son
tres jueces penales, tres fiscales y nueve abogados expertos en derecho penal y constitucional,
asimismo se examinan diez resoluciones judiciales peruanas sobre el derecho al secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones y el derecho a la intimidad.

Para el analisis de la informacion, se empled el software Atlas Ti; en ese sentido, el principal
hallazgo de la presente investigacion es que el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones es un derecho fundamental reconocido en los diversos instrumentos juridicos
del derecho internacional de los cuales el Peru es parte. Ademas, a nivel interno esta protegido
en el inciso 10 articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, el mismo que encuentra sus
limites, los mismos que de la misma forma se encuentran establecidos por la ley. La proteccion
de este derecho solo puede ser levantada por orden expresa del juez y mediante una resolucion

debidamente motivada, observando las garantias sefialadas en la ley.
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Finalmente, se concluye que, en el Perd durante el 2021, el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones dentro de la relacién de pareja no se aplicé de manera adecuada, en
razon de que su vulneracion dentro de la misma se ha convertido en una practica normal, pese
a constituir un injusto penal advertido en el articulo 161 del Codigo Penal: violacion de

correspondencia.

Palabras clave: derecho al secreto de las comunicaciones, inviolabilidad de las
comunicaciones, derecho a la intimidad, relacion de pareja, violacion de la correspondencia,

agravante.
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Abstract

The present research work called "Right to secrecy and inviolability of communications in the
couple relationship, Peru (2021)"; assumes as its main objective to describe the legal-practical
application of the right to secrecy and inviolability of communications in the couple

relationship within the Peruvian legal system.

For its elaboration, the qualitative approach and the interpretative paradigm have been used
with an inductive phenomenological method. Likewise, the type of research is pure or basic,
descriptive level and documentary research design. In addition, a non-probabilistic sampling

has been carried out with a sampling procedure for convenience.

Regarding the technique for data collection, the interview was used using the interview guide
as an instrument, which is composed of ten open questions related to the categories raised in
the research. As for the subjects part of the present are three criminal judges, three prosecutors
and nine lawyers experts in criminal and constitutional law, as well as ten Peruvian judicial

decisions on the right to secrecy and inviolability of communications and the right to privacy.

For the analysis of the information, the Atlas Ti software was used; in that regard, the main
finding of the present investigation is that the right to secrecy and inviolability of
communications is a fundamental right recognized in the various legal instruments of
international law to which Peru is a party. In addition, at the domestic level, it is protected in
paragraph 10, article 2 of the Political Constitution of Peru, the same one that finds its limits,
the same ones that in the same way are established by law. The protection of this right can only
be lifted by express order of the judge and by means of a duly reasoned resolution, observing

the guarantees indicated in the law.
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Finally, it is concluded that, in Peru during 2021, the right to secrecy and inviolability of
communications within the couple's relationship was not properly applied, because its violation
within it has become a normal practice, despite constituting an unjust criminal noticed in article

161 of the Criminal Code: violation of correspondence.

Keywords: right to secrecy of communications, inviolability of communications, right to

privacy, relationship, violation of correspondence, aggravating circumstance.
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Introduccion

En las relaciones de pareja, Ilamese noviazgo, concubinato y matrimonio, surge un

quebrantamiento al derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

Dicha transgresion se debe a que de las relaciones de pareja surge un vinculo de afinidad, y en
mérito a este, las parejas comparten ciertas cosas en relacién al nivel de intimidad que posean;
sin embargo, hay informacion que muchas veces no desean compartir con ellas por diversos
motivos que no deben ser discutibles. En ese contexto, algunas parejas consideran que ello no
deberia ser asi, y que todo lo que su pareja hace, comparte 0 conversa con terceros deberia ser
de su conocimiento, por ello recurren a usar diversas maneras de acceder al mévil, computadora
o cualquier otro dispositivo a efectos de visualizar sus aplicaciones como Facebook, Instagram,
WhatsApp, Twitter, correo electronico, mensajeria, entre otros; y de esta manera enterarse de
todo lo que apetecen; dicho acceso se da a escondidas de la pareja, 0 muchas veces en su

presencia y sin su consentimiento.

Recientes investigaciones, como la realizada por Alvarez (2018), sugieren que, las
comunicaciones que se expresan a través de medios sociales y la escasa jurisprudencia que
existe no ha sido idonea para solucionar apropiadamente los inconvenientes que se han trazado
y, a partir de estudios formalistas, ha imposibilitado la debida defensa que estas nuevas
modalidades de comunicacion merecen. Aunado a ello, Océn (2020) concluye que la
obligacion de contribuir a la eficacia del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones,
derivada de su dimension objetiva, requiere de los poderes publicos la proteccion de su
contenido juridico-objetivo en la vida social. Por otro lado, Recra (2017) consuma que la
garantia de la reserva de la fase de comunicacién y de su contenido, impide que se produzca la

depresion y el dafio moral a la persona humana.
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Al respecto, entre las razones que motivaron la ejecucion de la presente investigacion esta que
es producto de conversaciones de la investigadora con personas cercanas, quienes han
manifestado ser victimas y en otros casos victimarios de la violacién de este derecho

fundamental.

En relacion con la metodologia de la presente investigacion, esta se lleva a cabo mediante un
enfoque cualitativo, paradigma interpretativo y método inductivo fenomenoldgico. El tipo de
investigacion es pura o bésica, su nivel es descriptivo con un disefio de investigacion
documental. En ese sentido, se ejecuta, un muestreo de tipo no probabilistico con un

procedimiento muestral por conveniencia.

La técnica que se utilizd para recopilar datos es la entrevista, y tiene como instrumento la guia
de entrevista que contiene diez preguntas abiertas sobre las categorias planteadas en el estudio.
Se analizan diez resoluciones judiciales sobre el derecho al secreto, la inviolabilidad de las
comunicaciones y el derecho a la intimidad que fueron dictadas en el Perd. Los sujetos de este
son tres jueces penales, tres fiscales y nueve abogados especialistas en derecho penal y

constitucional. Para el andlisis de la informacion, se utiliza el software Atlas Ti.

En mérito a lo anteriormente sefialado, en la presente investigacion, tomando como base la
referida situacion problematica, se analiza el desarrollo legislativo del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones y secundariamente el derecho a la intimidad, con énfasis
en las relaciones de pareja, estudiando su aplicacion y tratamiento juridico, conforme a la
situacién social y el aspecto psicolégico que se enmarca en la realidad, en consecuencia, la
composicién estructural del presente estudio se ejecuta de la manera que a continuacion se

detalla:
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En el capitulo I, se resefia el planteamiento del estudio, donde se describe la realidad
problematica y se plantean los problemas, objetivos, la justificacion tedrica, la practica
metodoldgica y social, ademas se sefiala la importancia de la investigacion, las categorias y las
subcategorias, asimismo se traza la delimitacion de la investigacion en los aspectos espacial,

temporal y social y, también se identifican las limitaciones de la investigacion.

En el capitulo 11, se expone el marco teorico, los antecedentes de la investigacion, las bases
tedricas en las cuales se apoya, y la definicion de términos basicos, a efectos de lograr la

correcta comprension de la presente.

En el capitulo 111, se indica la metodologia de la investigacion, donde se define el enfoque tipo
y nivel de investigacion, disefio y muestra; asi como las técnicas e instrumentos de recoleccion

de datos y de procedimiento y analisis de datos.

El capitulo IV contiene los resultados y discusion de la investigacion, en la cual se ha detallado
los hallazgos obtenidos y se realiza la discusion de los mismos conforme a los objetivos

trazados en la investigacion.

En este orden de ideas, el presente trabajo recaba conocimiento tedrico y practico con relacién
a la aplicacion y tratamiento juridico del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, dentro de la relacion de pareja en el Per( durante el 2021, estudiando su
desarrollo juridico, se define el aspecto juridico social del término relacién de pareja y se
identifica la relacion entre el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y el

derecho a la intimidad.

Finalmente, cabe precisar que las limitaciones que se han tenido en la presente investigacion,
de debe a la naturaleza del problema estudiado, ya que se ha encontrado escasa doctrina y

jurisprudencia y respecto a la aplicacion de la técnica, debido a la tercera ola por la pandemia
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COVID-19, se dispuso trabajo remoto para magistrados, lo cual ha significado una demora en

la aplicacion de las entrevistas virtuales.
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CAPITULO |

PLATEAMIENTO DEL ESTUDIO

1.1 Planteamiento del Problema

A los seres humanos, concebidos como sujetos de derecho, el Estado les reconoce
derechos, deberes y obligaciones; es asi que, dentro del catalogo de los primeros se encuentran
derechos de diferente caracter: politicos y civiles, sociales, culturales y econdémicos, entre
otros. Dentro de los derechos civiles, se hallan, por ejemplo, el derecho al secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones y el derecho a la intimidad personal y familiar.

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones esta referido a que la
informacidn privada de cada persona esta ungida de un caracter intimo, por lo que nadie habria
de injerirse en el proceso de comunicacion que este tiene con otras personas. Asimismo, el
derecho a la intimidad personal supone el derecho de mantener en reserva diferentes aspectos
de la vida, como por ejemplo la salud, asuntos personales y familiares, entre otros, siendo que
ni el Estado ni terceros pueden interferir sin la libre aprobacion del sujeto. Ambos derechos
protegidos y garantizados por la constitucion, tienen sus excepciones, las cuales estan

establecidas y desarrolladas por ley.

El hombre, es un ser social, por tanto, se encuentra en constante interacciéon con los
demas individuos; por tanto, de dichas relaciones concretadas se suelen formar distintos lazos
como, por ejemplo, familiares, amicales, profesionales, etc. Cuando dos personas se atraen
sentimentalmente, estas se unen, conformandose asi la relacion de pareja, lldmese novios,
convivientes o esposos, los cuales tienen una relacion mucho mas estrecha y debido a su

naturaleza ciertas consecuencias tienen connotaciones juridicas.
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En la actualidad debido al avance tecnologico, al boom de las redes sociales y uso de
dispositivos como computadoras, moviles o tabletas, la comunicacion e interaccidn con el resto
del mundo se ha vuelto rapida y eficaz. Todos se encuentran interconectados a cualquier hora
del dia; sin embargo, ello ha traido consigo que muchas personas se sientan inseguras, celosas
0 curiosas de saber queé es lo que su pareja comparte o habla con otras personas a través de
estos medios y de aplicaciones como Facebook, Instagram, WhatsApp, Twitter, correo
electronico, mensajeria, y otros. Por estos motivos, recurren a espiarlos, y averiguan sus
contrasefias para acceder a sus dispositivos para abrir sus redes sociales y de esta manera estar
al tanto de la informacion privada de sus parejas; en consecuencia, violan derechos
fundamentales de la intimidad personal, especialmente el derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones.

Este es un problema que no es ajeno a la realidad de muchos paises, segun datos
difundidos por el sitio web el Tiempo.com, Kaspersky, una firma de ciberseguridad y Toluna,
empresa de encuestas, que efectuaron un estudio acerca de los instrumentos electrénicos que
estan situando en peligro la intimidad de las relaciones de pareja. Dicha investigacion se realizo
en el mes de enero del afio 2018 y valud las practicas de 18 000 personas, las mismas que
provenian de 18 paises, entre ellos de Italia, Estados Unidos, Colombia, México, Brasil, y
Francia. Los encuestados son individuos mayores de 18 afios de edad que han mantenido o

tienen una relacion amorosa por al menos de medio afio de duracion.

El estudio comprobd que el 38 % de los encuestados cree que las actividades de su
pareja no deben ser secretas para ellos, y alrededor de un tercio de los mismos admite merodear
las acciones de su pareja en linea. Por otro lado, el 80 % de las personas opina que en una
relacion de pareja debe mantenerse cierta privacidad tanto en sus interacciones virtuales como

fuera de ellas (Tecnodsfera, 2018).
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Lo anterior, confirma que la problematica no tiene fronteras, y que en las relaciones de
pareja no se estan respetando los derechos fundamentales como los que se han mencionado

lineas arriba.

En el Peru, que es un pais con altos indices de violencia tanto fisica como psicologica,

segun sefiala:

Los resultados de la Encuesta Demografica y de Salud Familiar 2020, publicados el 28
de mayo de 2021, realizada por el (INEI) Instituto Nacional de Estadistica e
Informética, que un 54,8% de féminas han sido afectadas por violencia verbal,

psicoldgica, o sexual a manos de su pareja. (La Republica, 2021)

De acuerdo con ello, no seria extrafio que este comportamiento sea visto de manera
normal, es decir, se ha vuelto comun y lo peor es que las victimas creen que no tiene nada de
malo que sus parejas no respeten su esfera privada, otros callan porque se encuentran atrapados
en relaciones toxicas y no saben como actuar, donde acudir, y como frenar estas actitudes. Es
mas, hace un afio, la ONG Manuela Ramos encarg6 a la (PUCP) Pontificia Universidad
Catolica del Pert realizar un sondeo a nivel nacional con la finalidad de calcular el porcentaje
de mujeres que habian estado en relaciones abusivas potencialmente mortales, dicho estudio

reveld lo siguiente:

Que un poco menos de la mitad de una muestra de 2.400 personas encuestadas no creia
que el hecho de que su pareja revise su celular cuente como un comportamiento
violento, este porcentaje ascendia a 59 % en la region de Ucayali y a 58% en Ayacucho.

(Agencia EFE, 2019, parr.. 6).
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Estos datos alarmantes denotan que el problema descrito es real, y que la gente no esta
distinguiendo el primer eslabdn de la violencia ni mucho menos tienen conocimiento de que
nadie sin su consentimiento o con las excepciones establecidas por ley puede interferir en su
esfera privada y su intimidad personal a efectos de descubrir, curiosear o enterarse del proceso
de comunicacion que este realiza producto de la interaccion con terceros mediante redes
sociales o aplicaciones de mensajeria; ya que, de ser asi, estarian violando su derecho

fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

Por tanto, es necesario precisar que el interés de realizar la presente investigacion surge
de conversaciones con personas cercanas, quienes han manifestado padecer este problema o
también ser ellos los sujetos que realizan dicha accién. Como se aprecia, este escenario no solo
acaba en violar el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, sino que podria
desencadenarse en otros delitos como, por ejemplo, violencia psicologica o fisica hacia la
victima, incluso podria terminar en un homicidio si la informacién que la persona encuentra no

es de su agrado y lo altera.

Por las razones anteriormente descritas, resulta interesante y necesario estudiar el
desarrollo normativo, la aplicacion y el contenido de este derecho fundamental; esto es, el
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y del término relacion de pareja
dentro del ordenamiento juridico peruano a efectos de determinar si este se aplicé de manera

adecuada dentro de la relacion de pareja.

1.2 Formulacién del Problema

1.2.1 Problema principal

¢Como se aplica el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la
relacion de pareja, Peru (2021)?
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1.2.2 Problemas especificos

e ;Cbmo se desarrolla el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el
ordenamiento juridico peruano, Peru (2021)?

e ;Cual es el aspecto juridico-social del término “relacién de pareja”, Perd (2021)?

e Cuél es la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y

derecho a la intimidad, Peru (2021)?

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo principal

Describir la aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en

la relacion de pareja, Peru (2021).

1.3.2 Objetivos especificos

e Estudiar el desarrollo del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
en el ordenamiento juridico peruano, Per( (2021).

e Definir el aspecto juridico-social del término “relacion de pareja”, Pert (2021).

e Identificar la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones y derecho a la intimidad, Pert (2021).

1.4 Justificacion e Importancia

1.4.1 Justificacion

Para Sanchez, Reyes, & Mejia (2018), la justificacion de una investigacion esta referida

a la “calidad y fundamentacion, dicho de otro modo, da respuesta a la cuestion porque y para
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que se estudia. Puede tener justificaciones legales o reglamentarias, justificacion practicas o

teoricas” (p. 83).

1.4.1.1 Justificacion teérica

“La justificacion teorica es con relacion a las contribuciones de la indagacion a la

ciencia o entidad tedrica utilizada para su defensa.” (Artigas & Robles, 2010, p. 6).

Por ello, en la presente investigacion la justificacion teodrica se basa en que con su
realizacion se pretende describir como es que se estd aplicando el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en las relaciones de pareja. Es decir, se estudiara y
describird en qué cosiste este derecho fundamental, como se ha desarrollado doctrinaria y
jurisprudencialmente en el ordenamiento juridico peruano y cudl es la situacion socio juridica
del término “relacion de pareja”; con ello, se aportara a la literatura juridica nacional una
compilacion importante respecto al contenido del derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones.

1.4.1.2 Justificacion préctica

Para Artigas & Robles (2010), la justificacion practica “es la agrupacion de
organizaciones que se examinan, asi como, las secciones de influencia de las mismas” (p. 6).
De acuerdo con lo referido, el presente estudio se realiza teniendo en cuenta que el hombre se
desenvuelve y actGa de acuerdo con las situaciones en las que se encuentre, para ello, esta
dotado de libertad, sin embargo, cuando esa libertad lo hace adoptar acciones que lo transportan
a quebrantar los derechos de otras personas, es cuando se torna necesaria la intervencion del
Estado. Y es que tratdndose de una conducta que se deriva de una situacion especial como son

las relaciones de pareja, se hace determinante que se haga una revision del contenido normativo
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del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento juridico

peruano.

A través de esta investigacion se pretende exponer los alcances normativos y
doctrinarios del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones dentro de la relacion

de pareja.

1.4.1.3 Justificacion metodoldgica

“Es el procedimiento cientifico utilizado, a su vez, el potencial uso en investigaciones

futuras” (Artigas & Robles, 2010, p. 6).

El estudio se justifica metodoldgicamente debido a que se elaborara un instrumento
(cuestionario con preguntas abiertas), dirigido a jueces, fiscales y abogados especialistas en el
problema en el que se focaliza la presente investigacion; los mismos que ejerzan sus funciones
dentro del territorio peruano en el periodo 2021, cuya opinidn sera contrastada con el analisis
tedrico de la categoria y el analisis de resoluciones judiciales, siendo que el marco tedrico
elaborado en torno al analisis de la aplicacion y tratamiento juridico del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones, y la situacion socio-juridica de la relacion de pareja

puede servir como referencia para investigaciones futuras de otros estudiantes.

1.4.1.4 Justificacion social

“Se adiciona en aquellas investigaciones que conciben una aportacion a la sociedad o
colectividad en las cuales se despliegan.” (Artigas & Robles, 2010, p. 6). Por tanto, se considera
que en la presente investigacion la justificacion social se basa en que a partir de las conclusiones
y/o recomendaciones aportadas, se generara conciencia y conocimiento especialmente a la

sociedad, la cual tiene tan olvidados sus derechos a la intimidad personal y especialmente al
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derecho del secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, que han llegado al extremo de
permitir y callar su violacion por parte de sus parejas, que deja ilicitos penales sin castigarse.
Asimismo, al lograr ello, se supone que se puede prevenir futuras comisiones de otros delitos
como la violencia fisica o psicologica que se derivan del beneplacito de la practica de estas

conductas.

1.4.2 Importancia

Araneda (2001), considera lo siguiente:

Debe indicarse por qué es significativo ejecutar la Tesis respecto de la tematica
propuesta, sefialando las razones y motivaciones del estudio. Tiene que concurrir
siempre una intencion de orden profesional (cientifico) y social, en relacién con lo
beneficioso que estaran los resultados de la investigacion para la sociedad. Ademas,
podria tener una calidad técnica metodoldgica, siempre que existe la probabilidad de

experimentar nuevas técnicas o procedimientos de trabajo (p. 14).

Bajo estas consideraciones, se colige que el derecho a la intimidad personal y familiar
y el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones son derechos fundamentales
registrados constitucionalmente. Estos se encuentran profundamente relacionados con el

derecho a la libertad, ya que derivan de él.

Las violaciones de estos derechos constituyen ilicitos penales que estdn normados en
nuestro coédigo penal, sin embargo, actualmente su comision se ha vuelto comun en las
relaciones de pareja, y 1o que es peor, se ha transformado en una préctica consentida por las
victimas. Asimismo, gran parte de personas que estan en una relacion practicamente pierden
su esfera privada, y viven con miedo de que, en algun momento, esa vigilancia que tienen de

sus parejas acabe en violencia fisica o psicologica, ya que se sienten controlados.
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Por las razones descritas, es imprescindible que se realice un estudio sobre la aplicacion
del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, con la
finalidad de exponer su alcance y contenido, y con su difusion concientizar a la sociedad y de

alguna manera frenar la realidad problematica anteriormente descrita.

1.5 Categorias y Subcategorias

1.5.1 Categorias

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja no

se aplica de manera adecuada.

1.5.2 Subcategorias

. Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones:

Generalmente se puede decir, que este derecho proscribe intrusiones no permitidas en
las comunicaciones, entendiéndose, por ejemplo, el mensaje expuesto por un emisor a
un receptor, utilizando distintos medios que sirvan para tal fin, como las tradicionales
cartas, las llamadas telefonicas, el correo electronico, y los medios mecanicos o
tecnoldgicos disponibles o posibles de utilizar, también la informacion que contenga

datos intimos o sensibles (Achulli, 2011, p. 133).

o Relacion de pareja: “Viene a ser una relacién sensitiva de tipo sentimental que
une a dos individuos. Dentro de lo que se concibe por relacion de pareja surgen el matrimonio,

el concubinato y el noviazgo” (Pérez Porto & Gardey, 2014).
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Subcategorias:

. Tratamiento juridico. Puede concebirse como la manera a través de la cual, el
legislador ha desarrollado normas, principios o criterios respecto a una determinada materia,
institucion juridica, un derecho, etc.; los cuales sirven de guia o base para su aplicacion dentro
de la legislacion.

. Situacién social. Esté referido al contexto existente de una comunidad en torno
a un fenémeno, es decir las conductas que un colectivo adopta como resultado de un
determinado evento. Esta es concluyente para la investigacion, ya que a través de su analisis se

puede observar las causas 0 consecuencias de una problematica.

1.6 Delimitacién de la Investigacion

1.6.1 Espacial

El presente trabajo de investigacion se realiza dentro del territorio peruano.

1.6.2 Temporal

Para el estudio de esta investigacion se toma en cuenta el periodo comprendido durante

el 2021, el cual corresponde a un afio cronolégico.

1.6.3 Social

En la produccion de la presente investigacion, se toma en cuenta variadas fuentes
bibliograficas principalmente documentales, las mismas que pueden ser libros, paginas web,
revistas juridicas, articulos cientificos, resoluciones judiciales, tesis internacionales y

nacionales entre otros; referidas a:
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Categoria. Aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en

la relacion de pareja.

1.7 Limitaciones de la Investigacion

Sanchez, Reyes, & Mejia (2018) sostienen que las limitaciones de una investigacion,
“refieren a las condiciones metodoldgicas que puede poseer o ha poseido una investigacion

para saber dentro de qué limites se encuentran las conclusiones que se alcancen” (p. 86).

Bajo la premisa anterior, es necesario sefialar que, en la etapa de elaboracion de la
presente investigacion, coincide con la pandemia mundial denominada COVID-19, en ese

sentido, para su desarrollo enfrenta lo siguiente:

e Las fuentes de informacion a la que se tiene acceso estan restringidas a la
pequefia biblioteca de la autora y a la informacion conseguida a traves de
internet.

e Laaplicacion del instrumento de la presente se realiza de manera virtual; por lo

que significa una demora en la programacion de las entrevistas.

No obstante, se dedica el mayor esfuerzo y entrega en la elaboracion y desarrollo de la
presente investigacion, con la finalidad de lograr los objetivos trazados, y porque se tiene la
conviccion de que la problematica estudiada merece atencién y un aporte cientifico para su

reduccion y cambio.
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CAPITULO 1l

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la Investigacion

2.1.1 Articulos cientificos

Alvarez (2018), en el articulo titulado “Privacidad en linea en la jurisprudencia
constitucional chilena”, plante6 como objetivo examinar el estado actual de la defensa de la
privacidad de las personas en internet partiendo del analisis de la jurisprudencia constitucional
procedente del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema, ademas de algunas Cortes de
Apelaciones del pais referente al derecho a la vida privada y al derecho a la inviolabilidad de
toda modalidad de comunicacion privada. El citado articulo cientifico es apoyado en la
metodologia cualitativa, analizando la carente jurisprudencia que han desarrollado los
tribunales superiores en cumplimiento de sus facultades constitucionales y los criterios de
resolucion que de ella se desglosa. Los resultados obtenidos sefialan que el derecho a la
privacidad ha empezado a enfrentar, gradualmente, nuevas maneras de afectacion o limitacion
producto del progreso tecnoldgico y el proceso de digitalizacion de la vida cotidiana. Al
respecto concluye que a las comunicaciones que se expresan por medio de medios sociales, la
carente jurisprudencia existente no ha podido resolver apropiadamente los inconvenientes que
se le han trazado y, a partir de exdmenes formalistas, ha imposibilitado la debida defensa que
estas nuevas formas de comunicacion ameritan. Por ultimo, en cuanto a la navegacién en
internet, considera que el dictamen mayoritario del Tribunal Constitucional discurre que el solo
hecho de usar las redes, sin perjuicio que sea un espacio franco, constituye un hecho que
incumbe al &mbito de la vida intima de las personas, protegido por el numeral 4.° del articulo

19 de la Constitucién Politica.
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De Verda y Beamonte & De Las Heras (2020), en el articulo denominado “El
resarcimiento del dafio moral en Espafa por las intromisiones ilegitimas en la intimidad del
otro cAnyuge”, traza como objetivo, estudiar el determinado aspecto de la responsabilidad civil
en Espafia procedente de las intromisiones ilegales en la intimidad del otro conyuge, con
independencia de que el resarcimiento del perjuicio se conceda en la jurisdiccion civil o penal.
El referido articulo se apoy0 en la metodologia cualitativa. Los resultados muestran que lo
dispuesto en el articulo 9 lo 1/1982, ley que establece determinadas singularidades respecto del
régimen general de responsabilidad civil del articulo 1902 cc, regiréa la responsabilidad civil de
la persona que infrinja ilegitimamente el derecho a la intimidad. del otro conyuge,
independientemente de si se trata de un delito penal o civil. Se concluye que la intimidad
familiar y la dimension familiar de la intimidad no son lo mismo. En general, se puede decir
que ninguna relacién familiar (padre-hijo, matrimonio, entre otros) admite una defensa o
defensa indefensa que absuelva a quien deliberada y intencionadamente vulnere y dafie la
intimidad de responsabilidad de otra persona. Ademas, no todas las intrusiones en la privacidad
del otro cdnyuge son ilegales porque la legalidad de la intrusion puede determinarse por las

acciones de la parte afectada, asi como por su consentimiento a la intrusion.

Addati (2020), en su articulo denominado “El impacto de las redes sociales en los
derechos personalisimos”, propuso como objetivo determinar como puede verse afectado el
derecho a la identidad, intimidad y/o privacidad, autodeterminacion informativa, imagen y
honor a través de las redes sociales. El referido articulo se apoy6 en la metodologia de
investigacién documental, ya que compil6 antecedentes e informaciones respecto al objeto de
estudio mediante libros, publicaciones de revistas y jurisprudencia. Utilizd la técnica
transcriptiva, ya que hace referencia a conceptos o aportes de otros autores/as para sustentar su
opinion. El enfoque es cualitativo toda vez que analiza aspectos no cuantificables y el alcance

es explicativo, ya que analiza un fendmeno en especifico con la tarea de explicarlo en un
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contexto determinado. Los resultados determinan la falta de una ley que reglamente el
“entorno en linea” y de un sistema judicial uniforme que consiente que cada juez natural valore
el asunto desde su punto de vista, algunas veces utilizando con mayor vigor la proteccion a la
garantia de la libertad de expresién mientras que en otros concediendo privilegio a la proteccion
a los derechos personalisimos. Finalmente, concluye que hay variadas formas en las que puede
verse perjudicada la dignidad de la persona humana mediante el uso abusivo que le dan los
usuario a las redes sociales; puesto que, en general, los medios digitales por si solos no causan
dafos, sin embargo, cuando el usuario quebranta las normas comunitarias puede producir

descrédito, hostigacion, humillacion y dafios en las personas o grupos de personas.

2.1.2 Antecedentes internacionales

Ocon (2020), en su investigacion denominada “El derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones ante nuevos escenarios tecnoldgicos”, planted por objetivo exponer los
términos en los que se ha producido la delimitacién del derecho al secreto de las
comunicaciones, para afrontar los problemas que actualmente retan al objetivo y contenido. La
tesis que se describe se apoyd en la metodologia cualitativa del andlisis de los componentes
esenciales normativos y doctrinales del derecho al secreto de las comunicaciones. Los
resultados de la investigacion sefialan que el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones estd encaminado a descartar los peligros propios de los procesos
comunicativos mediante medios técnicos, y en su caso, de la imprescindible participacion de
un tercero. El derecho defiende la privacidad, la buena marcha de la comunicacion y, en
principio, la confianza del titular en el prestador del servicio. Asimismo, la garantia
fundamental se disgrega asi del contenido comunicativo. Por lo tanto, el secreto conserva
naturaleza formal y salvaguarda el proceso comunicativo en su integridad: conocimiento de su

existencia, contenido u otras circunstancias del proceso. Se concluye que, el deber de contribuir

31



a la eficacia del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, procedente de su
dimension objetiva, requiere de los poderes publicos la defensa de su contenido juridico-

objetivo en la vida social.

Vanacloig (2020), en su tesis denominada “El articulo 18.3 de la C.E. Analisis del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones postales y telegraficas en Espafia”, tuvo
por objetivo aportar criterios tangibles y concretos a tener en consideracion para realizar una
delimitacion precisa del contenido de la garantia constitucional de secreto de las
comunicaciones, dado que su razon de ser se encuentra en la necesidad de dotar de una especial
proteccion a determinados sistemas de comunicacion que presentan una especial vulnerabilidad
frente a ataques de confidencialidad de las mismas. La tesis mencionada es apoyada en la
metodologia cualitativa donde se explora tres cuestiones tedricas primordiales del derecho al
secreto de las comunicaciones. Los resultados de la investigacion ha revelado que el
reconocimiento del derech oimportante a la confidencialidad de las comunicaciones representa
un derecho de libertad, confidencialidad e inviolabilidad para terceros y autoridades publicas.
Se concluye que el derecho a la confidencialidad de las comunicaciones debe atender una serie
de factores importantes que pueden influir decisivamente en su audiencia y contenido. Entre
ellos, destaca con fuerza las progresivas complejidades técnicas, logisticas y comerciales de la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones actuales. Los servicios de medidas de
investigacion penal incluidos en el sistema judicial tutelados por el Cédigo de Procedimiento

Penal y el respeto esencial e intransferible de los derechos fundamentales.

Ayala (2017), en su trabajo de investigacion titulado “Derecho a la vida privada. La
inviolabilidad de las comunicaciones privadas”, fijé como objetivo estudiar todo lo relativo a
la vida privada y la forma en que la ley adopta medidas eficaces para velar para que la

informacion relativa a la vida privada de una persona no caiga en poder de personas no

32



autorizadas por la ley; esto con el objeto de que la vida privada de una persona sea eficaz. La
referida investigacion es apoyada en la metodologia cualitativa estudiando la informacion que
conduce el tema central del derecho humano a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
y elaborar asi a profundidad el andlisis del caso practico que se investiga, y por ultimo
establecer el tipo de comunicaciones que se hallan protegidas y llegar a la conclusion si se
violentd o no en el caso préactico el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.
Los resultados obtenidos expresan que lo resuelto por el tribunal de amparo no fue correcto,
ya que le otorg6 valor a una serie de pruebas que fueron tomadas violando el derecho humano
a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Finalmente concluye que la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas, al ser uno de los derechos humanos contenidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que de alguna manera forma parte o
es una derivacion del derecho a la intimidad o a la privacia, debe ser respetado en todo momento
por todas las personas y sobre todo por los encargados de la imparticion de justicia, ya que la
potencia normativa de la constitucion, y el caracter de intangible de los derechos fundamentales
se trazan sobre todos los integrantes de la sociedad de tal forma que la totalidad de los sujetos
del ordenamiento sin excepcion alguna, obligatoriamente deben respetar los derechos

fundamentales de las personas en todas sus actuaciones.

2.1.3 Antecedentes nacionales

De la Puente (2020), en la investigacion denominada “La interceptacion y difusion de
las comunicaciones privadas y las libertades comunicativas en el proceso de judicializacion
peruano. Ponderacion, limites e interes puablico”, analizo la evolucion de las comunicaciones y
la proteccion juridico penal de la intimidad y el secreto de las comunicaciones, las
caracteristicas de la interferencia ilegal de esos derechos, la ponderacion en el caso de las

tensiones de estos derechos y las libertades informativas, y la importancia del

33



concepto/principio del interés publico. Este trabajo se apoya en la metodologia cuantitativa
este trabajo examina los aspectos juridicos y politicos del tema, asi como el interés del publico
en la situacion como criterio para la transmision de comunicaciones privadas y las sanciones
vigentes por la difusion de comunicaciones privadas obtenidas ilegalmente. y las
responsabilidades de los estados. Los resultados del estudio advierten que la interferencia en
la comunicacion basada en el desarrollo de la comunicacion es la mayor y genera desafios a la
justicia, al mismo tiempo que protege el acceso de los ciudadanos a la informacion de interes
publico. Esta linea de pensamiento sostiene que la adecuada aplicacion del concepto/principio
del bien comun logra resolver, o al menos minimizar el impacto en derechos y libertades de
esta rigides para la sociedad. En respuesta a la creciente penetracion de las comunicaciones a
partir del desarrollo de las comunicaciones, se concluyo6 que el camino hacia la oficializacion
no habia logrado fortalecer el marco penal para la proteccion de los derechos publicos,
proteccién del tiempo, derechos civiles. Accediendo a la informacion de interés publico y

separar esa informacion de la curiosidad publica a conceptos/principios.

Recra (2017), en su tesis titulada “Derecho al secreto y la inviolabilidad de las
comunicaciones y el dafio moral a la persona humana”, sefialé6 como objetivo establecer si la
violacién del derecho al secreto y de las comunicaciones generan dafio moral a la persona
humana en la legislacién peruana. Su investigacion se baso en la metodologia cuantitativa
expost facto o retrospectivo. Los resultados de la investigacion arrojaron que la presencia de
garantia sobre la existencia privada de la persona humana, impide que vea afectada su
autoestima por el dafio moral. Se concluye que la garantia de la reserva del proceso de
comunicacion y de lo que se comunica, evita que se produzca depresion y dafio moral a la

persona humana.
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Pereyra & Turpo (2020), en su investigacion denominada “Instrumentos normativos
que se deben adecuar en nuestra legislacion segun el marco del Convenio de Budapest como
mecanismo legal de proteccion a la intimidad personal frente a las TIC”, tuvo como objetivo
determinar como se deben adecuar los instrumentos normativos de nuestra legislacion segun el
marco del Convenio de Budapest como mecanismo legal de proteccion al derecho a la
informacion intima y personal frente a las TIC e identificar qué medidas o instrumentos debe
implementarse para la prevencion, educacion y sensibilizacion del problema. La investigacion
se basé en la metodologia de enfoque mixto, dado que los resultados de los estudios
cualitativos y cuantitativos se combinan, por lo que este enfoque se ocupa no solo de los
resultados informativos sin procesar, sino también de los estandares, el consenso y todos los
estudios metodoldgicos relacionados con este tema. Dada la respuesta a la pregunta de
investigacion, la referenciacion es una cuestion social que requiere valoracion juridica. Los
resultados arrojaron que la adecuacion de los mecanismos y marcos legales internos existentes
para proteger la privacidad humana en el Per( y las disposiciones del Tratado de Budapest
estan directamente relacionadas con la actividad delictiva ejecutado mediante las TIC. Con el
fin de mejorar la efectividad del sistema de justicia penal y las herramientas de cooperacion
internacional utilizadas para combatir estas violaciones a la privacidad personal cometidas a
través de las nuevas TIC, se concluy6 que es urgente y necesario revisar y reescribir la ley de
delitos informaticos, incluyendo tanto las especiales delitos y delitos comunes, y adaptarlo al

marco normativo de la Convencion de Budapest.

2.2 Bases Tedricas

2.2.1 Consideraciones previas

Se empieza el estudio de la categoria de la presente investigacion definiendo al derecho.

Para Escandon (2001), citado por Orna (2016), “la Ciencia del Derecho tiene por objeto el
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estudio, la interpretacion y sistematizacion de un ordenamiento juridico determinado” (p. 7).
En estas lineas, se infiere que el derecho es una ciencia, y tal como la definié Hans Kelsen,
jurista y filésofo austriaco: el derecho es una ciencia social, debido a que su principal objeto es
regular la conducta del hombre. Es por tal motivo quizé que coloquialmente solemos decir que
el derecho es la agrupacion de normas juridicas encargadas de regular el comportamiento del

ser humano dentro de la sociedad. Asimismo, otros autores sostienen lo siguiente:

El Derecho es, por tanto, una herramienta liberadora de la persona. En consecuencia, es
obligacion general de todos, siendo una norma legal, abstenerse de dafiar a su projimo
en cualquier forma, incluso en su unidad psicosoméatica como en su concepcion de la

libertad o patrimonio (Gaceta Juridica-Congreso de la Republica, 2015, p. 43).

Renglon aparte merece la idea de que el eje de imputacién de derechos es el ser humano;
en otras palabras, el hombre es el centro del ordenamiento juridico y el Estado como tal tiene

como fin, reconocer y garantizar el respeto de los mismos.

Para explicar la anterior concepcion, es preciso recurrir a analizar los aspectos mas

importantes de la filosofia el derecho.

Orna (2016) manifiesta que “a lo largo de la historia, el primer modo de reflexion
filosofica respecto a lo juridico que surgio fue la inquietud por la justicia y por el Derecho
Natural, incumbiendo a autores de la ciencia griega las originarias teorizaciones.” (p. 7). La
filosofia del derecho es una disciplina normativa y especulativa, la cual estudia la ontologia
juridica; es decir, el derecho en si y sus propiedades, también de ciertos conceptos como la
persona o el Estado; a efectos de determinar los fines del derecho y de la axiologia juridica.

Cabe resaltar que todo esto se enmarca en torno a la teologia juridica, siendo que se dirige a
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resolver el problema de la justicia. En ese sentido, se concretiza la tradicional discusion entre

la doctrina iusnaturalista y el positivismo juridico.

Marcone (2005) sostiene lo siguiente: El iusnaturalismo es una disciplina filosofica que
se remonta al debate entre Sdcrates y los sofistas acerca de como distinguir entre lo impuesto
por la naturaleza (physis) y lo decidido y acordado por los individuos (thesis); por otra parte,
es tan moderna como las teorias politicas de los siglos XVII 'y XVIII que revelan los origenes
y fundamentos del poder politico basado en la existencia de derechos naturales, previos a la

creacion del Estado.

En consecuencia, se concluye dos aspectos:

a) Hay dos momentos histéricamente bien marcados en donde los pensadores y
filosofos de la época buscaron definir y establecer el origen y la finalidad del derecho, la
primera germind en Grecia, siglo V y IV A.C; y la segunda que se origin6 en Europa en los

siglos XVIl'y XVIII.

b) El iusnaturalismo supone que existen un conjunto de valores que se encuentran
adheridos en la naturaleza humana y, por ende, todo ser humano tiene la capacidad de saber lo
que es justo y lo que no, en ese sentido, esta doctrina asevera la existencia de principios
universalmente validos y comprensibles por el hombre, por lo que sefialan que si el derecho

positivo no los respeta no puede llamarsele derecho.

Por otro lado, respecto a la otra doctrina que es parte del debate, siguiendo a Marcone
(2005): el iuspositivismo (o positivismo juridico) se conceptualiza como una teoria del valores
independiente e intrinsecamente valida lo justo de lo injusto. Solo de aquellos arraigados en la
soberania. Pero no es un derecho a ser anulado por estar claramente establecido en Dios, la

naturaleza o la razon.
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Se puede afirmar entonces que el derecho positivo no se encuentra preestablecido, sino
que surge de un procedimiento formal instituido por el mismo hombre y que este se ha

determinado histéricamente por el espacio y el tiempo.

Para diversos juristas el iuspositivismo posee mas virtudes aclarativas que el
iusnaturalismo. Recurrir a un orden natural y trascendental, como apologia ultima de la eficacia
de las leyes civiles, es filosoficamente mas arduo que reconocer el valor de las mismas

solamente por el origen de su poder (Marcone, 2005)

En definitiva, a lo largo de la historia filosofica del derecho, han surgido diversas
posturas y teorias respecto a su origen, lo descrito en los parrafos precedentes fue el primer
gran debate, como se recalca consistia en explicar si la justicia, las leyes, la ética y la politica
poseian un cardcter natural o convencional; el segundo, donde se pretendia explicar el

fundamento del poder politico y su relacion con los derechos del ser humano.

A proposito, John Locke, el mas magno teoérico del liberalismo politico, hace un
significante aporte sobre el tema bajo comentario, concretamente sobre el segundo gran debate
de la historia de la filosofia del derecho, siendo que destacaron entre sus obras publicados en
1690, dos tratados sobre el gobierno. El primero refutaba la potestad del gobierno otorgada por
el poder divino; y en el segundo se oponia la teoria de Thomas Hobbes expuesta en el Leviatan,
publicado en 1651, el cual escudaba el contrato social en el que se conferia la soberania al
Estado. Locke contrariamente consideraba que el contrato social se da entre hombres libres, y

que por tanto era anulable y negociable de nuevo.

Para Locke (2006) citado por Fernandez (2013):

“[...] lafinalidad que se plantean al elegir y autorizar a los integrantes de la legislatura

es que se elaboren leyes y normas que sean como protecciones y barreras [...] y de esta
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manera restringir el poder y moderar las potestades que cada integrante o parte de esa

sociedad disponga sobre los demas [...]” (p. 27).

Con ello suponia, que el pueblo es quien otorga el poder a los soberanos con la finalidad
de que estos, creen leyes que los protejan y definan los limites de la conducta y el respeto de
los integrantes de la comunidad. Al igual que Locke, Jean Jacques Rousseau, con su obra el
Contrato social, concibid la idea de que la soberania del Estado es depositada por el pueblo, y
que estos estan dotados de la llamada voluntad general, lo que vale decir que el poder recae

sobre el pueblo.

Ahora bien, el punto en la presente investigacion no es analizar de donde haya emanado
la idea del derecho como atributo del ser humano, sino basarnos en el hecho de que existe, y
que tal como se manifiesta ahora, surge del poder del Estado, cuyo fundamento es defender a

la persona humana y respetar su dignidad.

Bajo esta premisa, es posible anotar que el ordenamiento juridico de cada Estado en
particular gravita en torno a la persona, esto nos conlleva a lo siguiente: analizar la concepcion
de la persona humana en si misma, para posteriormente desarrollar en particular los derechos
fundamentales que lo asisten, como es en este estudio: el derecho a la intimidad y secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones.

De esta manera, lo principal es acercarse a la definicion de persona, por lo que se tomara

en cuenta lo que sostiene Palacios (2011):

La palabra latina persona se ha transmitido sin cambios a algunos idiomas europeos,
incluidos el italiano y el espafiol; sin embargo, ha sufrido cambios en otros, incluidos
portugués, inglés, francés y holandés, conservando siempre sus raices latinas: pessoa,

personne, person y persona. Estas palabras designan el sujeto humano, una realidad que
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es la misma en todos estos idiomas. La etimologia, sin embargo, demuestra que la
imposicion se aplicd de hecho a la mascara en lugar de a la persona humana. La mascara
del actor era el significado original de la palabra “persona” en latin, por lo que puede
ser muy util comentar cémo evoluciono la palabra para significar "sujeto humano™ de
la mascara del actor. Como no puedo dejarme distraer por ellos en este momento, solo
diré que este requisito para el nombre se deriva de un hecho innegable, a saber, que los
humanos, a diferencia de otros animales, son personas porque son mascaras. Pueden
ocultar sus conocimientos, sus deseos, su ignorancia y su pereza, y tienen espacio para

ocultar los altibajos de su existencia anterior (p. 401).

Inicialmente, se podria decir, que la palabra persona encierra el conjunto de actitudes y
comportamientos del ser humano, ese mismo conjunto de cosas que lo hacen ser el mismo, y
que comprenden su verdadero ser. En aras de una mayor explicacion de la idea anterior,

conviene anotar lo siguiente:

Aristdteles sefiala entre “lo que no se dice de un sujeto y lo que se dice de un sujeto”.
La importancia de esta segunda prerrogativa radica en la forma en que distingue entre
lo individual y lo universal, o lo inexplicable y lo enunciable. Desde hace tiempo se
sabe que el hombre es inefable (omne individuum ineffabile), es decir, que lo que no se
dice de un sujeto es la nocion inexpresable, confusa, que es rigurosamente propia de
cada individuo, y que no se dice de él porque la persona el aparato mental no puede
formularlo. Por el contrario, "lo que se dice sobre un sujeto” es popular porque es un
concepto expresable y definible que se adapta a la mayoria de las personas, pero a unos

pocos (Palacios, 2011, p. 403).
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En suma, siendo reflexivos, se sefiala que la definicion de persona esta referida a la
individualidad y particularidad que presenta cada hombre, pero que, sobre la base de ello, se la

define universalmente.

En ese mismo sentido, siguiendo a Palacios (2011): "La persona es materia, por lo que
se tiene ambas notas, podemos unirlas y decir que la persona es materia particular. Al hacerlo,
se distingue de otros sujetos universales, que en realidad son géneros o especies en lugar de
sujetos” (p. 404). Dicho de otra forma, la persona compone lo que tiene dentro de si, y que
basado en estas caracteristicas se diferencia de otros seres de la naturaleza, siendo que cierto

concepto se generaliza y es por ello que se distingue de especie 0 género.

También se considera, que la definicion més acertada sobre persona humana es la

siguiente:

La entidad “persona humana” tiene, de esta maneta una estructura en la cual se logra
diferenciar el soma -cuerpo de manera exacta- y la psique. Tiene que ver con la "unidad"
porque todo lo que perturba el cuerpo en el sentido exacto también perturba la psique
de alguna manera y hasta cierto punto, y viceversa. La mencionada "unidad
psicosomatica™ se compone y se sustenta en su libertad. Por lo tanto, esta es el ser del

ser humano. (Gaceta Juridica-Congreso de la Republica, 2015, p. 43).

En conclusion, la concepcion del término persona humana, responde a una evolucién

histérica y cultural:

Los juristas de Roma que utilizaban la concepcion de hombre la disgregaban del
concepto de persona; histéricamente, sucede como si nuestra concepcion vigente de
persona, como semejante a hombre, existiese la consecuencia de una ampliacién de la

nocion de persona a los cautivos. En ese sentido, podria decir que la definicion de
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persona surgié como efecto de un proceso propio a la emancipacién, al menos teorica,
de los cautivos (o de los barbaros) mas no como un solo concepto indeterminado,

mental, transitorio. (Diccionario Filoséfico, s.f., parr.. 4).

Entonces, con lo anterior se infiere que la definicion de persona humana esta ligada a
su libertad y a su dignidad contemplada por el Estado, quien le confiere una personalidad
juridica y una dignidad. Cabe preguntarse ahora, que es la personalidad, y cuéles son sus
atributos. “Con la palabra “personalidad” hacemos alusién, como exiguo, a los aspectos
sociolégicos, bioldgicos y psicoldgicos. Estos son esenciales a toda persona en su acontecer

desde el dia de su nacimiento” (Encabo Vera, 2012, p. 16).

Se considera, que la personalidad hace referencia a las particularidades de cada persona,
lo esencial de resaltar es que, para la ciencia juridica, cada una posee una personalidad juridica,

la misma que le atribuye, derechos, deberes y obligaciones.

Segun Encabo (2012), “los derechos de la personalidad, indubitablemente, se
encuentran conexos con los derechos fundamentales y con los derechos humanos” (p. 20).
Como se ha estado sefialando en los parrafos precedentes, estos derechos han sido
determinados en el tiempo y han ido surgiendo o cambiando en concordancia a la época y al

lugar en la que se dieron.

Siguiendo a Encabo (2012):

Los derechos de la personalidad, como cimentacion juridica, aparecen en la segunda
mitad del siglo XI1X, entre alguna de sus instituciones, esta el honor, la cual ha sido
tenida en cuenta desde tiempos remotos, y desde el Derecho romano se reconocia en las
Doce Tablas o en la lex cornelia de iniuris. Para el Derecho, las personas son un prius,

en este sentido, ciertos derechos de la personalidad son valores o bienes que podrian
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haber sido tenidos més tardiamente en cuenta por el Derecho o las costumbres a traves
del tiempo, pues son inherentes a la naturaleza humana y sus relaciones sociales dentro

del habitat donde discurra y en la época en cuestion (p. 17).

2.2.2 Evolucién histoérica

Hasta este apartado es permisible indicar que la persona humana posee como
caracteristica principal su dignidad, lo cual es consustancial a ella y hace alusién a su valor
como tal y que es partir de ella que se le confiere el deber de respeto por parte de la sociedad y

del Estado.

Como ya ha sido referido, los derechos que atafian a la personalidad no datan de reciente
época, no como los concebimos ahora, pero ya desde el derecho romano se habian desarrollado

normas a efectos de proteger estos derechos, especificamente a través de la figura de la iniuria.

Se incluye en el concepto de iniuria una serie suficientemente articulada de hechos
lesivos para la persona que fueron castigados por una obligacién patrimonial con finalidad
reparadora, calculada no en relacion a todo lo que interesa sino a todo. Comprende no sélo los
supuestos derechos de lesion a la integridad fisica de la Ley de las XII Tablas, sino también
cualquier acto ilicito y lesivo a la persona tanto en su aspecto fisico como moral (honor, honra

o dignidad) (Cardenas, 2019, p. 95).

En virtud a lo sefialado se tiene que, en el derecho romano, esta proteccion tuvo
diferentes matices y respondia a la idea de importancia y respeto que se le daba a la

persona en esa época.

La figura del delito de iniuria en el derecho romano no es fruto de la casualidad, pues

refleja lo siguiente:
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a) Se consagra el principio de vivir honradamente, dar a cada uno lo suyo y no
hacer dafio a otro.

b) Una gran comprension de los romanos por la dignidad y la reputacion de los
individuos.

c) La necesidad de proteger la esfera privada de la familia romana, lo que se
cristaliz6 mediante la figura de la iniuria escrita y la violacién del domicilio, ya
que en el mundo romano era muy habitual el delito de iniuria (Cardenas, 2019,

p. 102).

Con el paso del tiempo y la evolucion de la cultura, estos derechos han ido ganando
terreno, asi se han ido expandiendo en cuanto a su aspecto protector, reconociéndole a la
persona lo que se conoce como privacidad, para cuya total garantia hace falta gozar de la

méaxima tutela por parte del ordenamiento juridico.

En cuanto al origen, del derecho a la privacidad, se puede apreciar lo sefialado por

Cérdenas (2019):

Este derecho surgio en el common law, en base al ensayo que fue publicado en 1980
por Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, en la Harvard Law Review, denominado
The rigth to privacy, en el cual se enfatizd que toda persona tiene el derecho de ser

dejado en paz y, como resultado de ello, que se proteja su vida privada (p. 96)

Siendo asi, el derecho a la privacidad obtiene sus primeros cimientos en Estados
Unidos, en el sistema juridico del Common Law. Su fundamento, de acuerdo con (Espinoza, J.

2009) citado por Céardenas (2019), se basa en lo siguiente:

(...) un escenario juridico en el que se ampara la esfera individual y familiar de

intimidad de la persona, estd compuesto por experiencias del pasado, circunstancias
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actuales, peculiaridades psiquicas o fisicas no manifiestas y, frecuentemente, todos los
datos que la persona desea que no formen parte del conocimiento de los demas, debido

a que, de serlo, sin su anuencia, le producirian incomodidad y desagrado (p. 96).

La persona tiene tutelado por tanto dos espacios, su individualidad y su esfera familiar,

por lo que no nadie deberia intervenir en estos espacios sin su aprobacién. Por tanto:

El Derecho fue establecido con la finalidad de proteger, en definitiva, la libertad
personal, con el fin Gltimo de proteger la libertad individual, para que cada persona
pueda realizarse plenamente en el marco del interés comun, pueda realizar plenamente
su Unico "proyecto de vida", que es el resultado de la evolucién de su libertad
preexistente en accion, accion o conducta. EI Derecho procura, mediante su dimension
normativa prescindir, hasta donde sea posible, los inconvenientes que consiguieran
impedir el emancipado desarrollo de la persona, 0 sea, su “proyecto de vida”, en otras
palabras, aquello que la persona apetece ser y hacer con su vida (Gaceta Juridica-

Congreso de la Republica, 2015, p. 42).

En resumen, a la persona humana, el Estado le ha conferido una personalidad juridica,
en la cual se sustenta la atribucién de sus derechos, deberes y obligaciones. Asimismo, la base

de sus derechos se fundamenta en su dignidad.

En otras palabras:

Por ser una persona un ser con dignidad, sus derechos fundamentales estan destinados
a protegerla de manera unitaria e integral. Debido a esta dignidad, los derechos humanos
fundamentales se muestran, explican y construyen (Gaceta Juridica-Congreso de la

Republica, 2015, p. 46)
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Tan importante como su derecho a la vida, el derecho a la libertad, entre otros, se torna
su derecho a la privacidad, que se deriva de este Ultimo, y de los cuales se desprenden derechos

tan importantes como es el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

2.2.3 El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones

En primer lugar, hacer resefia en este apartado, al derecho a la libertad es lo ideal, ya
que, a partir de su comprension, la del derecho e inviolabilidad de las comunicaciones y del

derecho a la intimidad, caera por su propio peso.

Por consiguiente:

La capacidad de establecerse como miembro igualitario de una extension espiritual es
libertad. Ser libre alude a tener que decidir qué se proyectara permanentemente, para
elegir hay que decidirse entre las diversas opciones disponibles para vivir la propia vida,
lo que implica establecer el propio destino, o "proyecto de vida" individual. (Gaceta

Juridica-Congreso de la Republica, 2015, p. 44).

Lo anterior significa que la persona humana no seria tal, sino dispusiera de esa cualidad
natural de libertad, la misma que le permite desenvolverse dentro de la sociedad de manera que
se sienta capaz de hacer lo que el desee, es decir, tener capacidad de decision; obviamente, esa
libertad, se encuentra limitada, como decia el filésofo Jean Paul Sartre (1946) en la obra el Ser
y la nada “Mi libertad termina donde comienza la de los demas” (p. 166). Ademas, las acciones
del ser humano son libres, siempre y cuando no ofendan a la moral, al orden publico y a las
buenas costumbres. Por consiguiente, se podria decirse que, con una formula individual, se

protege a toda una colectividad.
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Recalcando lo que se ha mencionado ya con antelacion, la libertad seria un derecho
madre, una fuente a la cual se encuentran conexos un sin fin de derechos. Es el derecho al

secreto e inviolabilidad uno de ellos, entonces se empieza por definirle.

Asimismo, se aprecia que este derecho emerge del derecho a la intimidad, en razén de
que el proceso comunicativo, concretamente la mayor parte de informacion que se comparte a
través de él, pertenece al espacio privado de la persona, ya que puede estar referida a su
intimidad, como se menciona al principio, pensamientos, ideas, sentimientos, preferencias y

cualquier otra informacion propia de si.

De esta manera, “se trata de una comunicacion, aunque sea insignificante,
independientemente de su contenido, es decir, si se trata de una comunicacion que contiene un
aspecto intimo, o si su tema es diferente o trivial, damos garantias objetivas de mantener.”

(Diaz Reborio, 2006, p. 62). En ese sentido se expone lo siguiente:

El derecho a la intimidad se extiende a las comunicaciones entre personas en general
porque estas comunicaciones pueden revelar detalles sobre el espacio personal que cada
persona se reserva, y no se justifica que otros se hagan cargo de estos detalles. EI Codigo
Civil y el Cddigo Penal, asi como la Constitucion Politica del Estado, asi como las
comunicaciones telegraficas, telefonicas, electronicas, entre otras, regulan y protegen
la privacidad a través de diversas formas de comunicacion, tales como la
correspondencia postal, periddicos, mensajes, grabaciones de voz, etc. Esto se debe a
lo antes mencionado, que deben ser protegidos de cualquier intrusion, de la incautacion
de los mismos, y, lo mas importante, de su divulgacion (Gaceta Juridica-Congreso de

la Republica, 2015, p. 168)
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En resumen, toda comunicacion de la persona es privada si asi ella desea mantenerla, y
esto debe ser asi, 0 sea, parte del derecho a la intimidad razonablemente se encuentra
perfeccionado y ampliado en el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, y
este a su vez debido al contexto social en el que se elabor6 la norma, se ha colocado para su

proteccion en todos los supuestos en los que puede ser quebrantado.

Titularidad

“Al tratarse de un derecho perteneciente esfera privada de la persona, ligado
directamente a la dignidad humana, su titularidad tiene que recaer en toda persona” (Diaz,
2006, p. 161). De acuerdo con esta jerarquia de conceptos, se consideraria titular del derecho
al secreto ya la inviolabilidad de las comunicaciones a quien utilice cualquier medio

tecnoldgico para interferir en un proceso de comunicacion, ya sea fisica o juridicamente.

Excepcionalmente, ciertos titulares pueden ser objeto de una consideracién especial, en
atencion a su edad, capacidad o circunstancias. Un ejemplo de ello son los menores de edad,
cuyo ejercicio de este derecho debe ser tutelado por las personas de las cuales dependen. Ocurre
lo mismo con aquellos que tienen disminuidas sus aptitudes fisicas o psiquicas y

necesariamente requieren ser complementados en sus acciones por otro (Perez-Pedrero, 1998).

Contenido y ambito protegido

Se protege la relacién comunicativa, en la cual deben concurrir ciertos requisitos como,
que se encause mediante un canal de comunicacion donde un mensaje puede ser compartido
entre un emisor y un receptor, donde ambos sujetos ostenten una posicion activa con posible
respuesta; que dicha comunicacion se produzca entre dos 0 mas personas que se encuentran
separados entre los cuales haya una distancia por la cual exista una imposibilidad de hablar en

persona; que el proceso de comunicacion se desarrolle de manera no publica, es decir que exista
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el secreto, supuesto expreso o tacito de exclusion al resto. El consentimiento en consecuencia
es la circunstancia que excluye al secreto, por consiguiente, la comunicacion dejaria de estar

protegida si los participantes asi lo determinan (Perez-Pedrero, 1998).

Vulneracion

Existen dos supuestos a través de los cuales se puede apreciar la vulneracion del derecho

al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones:

e El primero esta referido a que concurran uno o diversos intermediarios ajenos al
proceso comunicador sin consentimiento ni conocimiento de los sujetos titulares del
proceso comunicativo, es decir emisor y receptor.

e El segundo hace referencia a la pretension consciente del tercero de intervenir en un
proceso comunicativo y que no sea producto de un mero incidente o casualidad

(Belda Perez-Pedrero, 1998).

Limites

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones también encuentra sus
limites, los mismos que de la misma forma se encuentran establecidos por la Ley. La proteccion
de este derecho solo puede ser levantada por orden expresa del juez y mediante una resolucion

debidamente motivada.

En otro orden de ideas, en el desarrollo de este derecho se aprecian tres elementos: el
primero es el titular del derecho, el segundo que son los terceros ajenos al proceso comunicativo
y que son aquellos que podrian quebrantar este derecho y el tercero que es el Estado, el cual

estd obligado a protegerlo. Asi lo sostiene Diaz Reborio (2006).

49



Los terceros ajenos a la comunicacion, ya sea el Estado, entidades publicas u otras
particulares, serian los sujetos supeditados a la garantia del secreto de las
comunicaciones. Los participantes en la comunicacion no estan, sin embargo, sujetos
al secreto, a pesar de la posibilidad de que bajo ciertas condiciones puedan vulnerar el

derecho a la intimidad del comunicante. (p. 163).

Finalmente se llega al consolidado de que el derecho al secreto de las comunicaciones
no se funda en el asunto que la comunicacion tenga, acaso el caracter de reservado que le dé el

titular, de esta manera:

No importa lo que se comunique o lo que se mantenga en privado porque el tema es de
derechos formales, no de comunicacion o de secreto. En otras palabras, este derecho se
extiende a todas las formas de autonomia en la comunicacion. Es de ahi que se le califica

como una garantia formal (Abad, 2012, p. 17).

2.2.4 El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el

ordenamiento juridico peruano

a) Constitucion Politica del Perd: Se halla regulado en el articulo 2 inciso 10, tal

como se puede apreciar en la siguiente ilustracion:

Articulo 2. Toda persona tiene derecho:
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10. Al secretoy a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado
del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos
ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados cbtenidos con violacién de este precepto no tienen
efectolegal.

Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estan
sujetos a inspeccion o fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad
con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion
o incautacién, salvo por orden judicial.

Figura 1. Articulo 2 inciso 10. Fuente: Constitucién Politica del Peru.

b) Codigo Civil: Esté regulado en el articulo 16, segin puede apreciarse en la

ilustracion siguiente:

Confidencialidad de la correspondencia y demas comunicaciones

Articulo 16.-La comespondencia epistolar, las comunicaciones de cualquier género o las
grabaciones de la voz, cuando tengan caracter confidencial o se refieran a la intimidad de la vida
personal y familiar, no pueden ser interceptadas o divulgadas sin el asentimiento del autor y, en su
caso, del destinatario. La publicacion de las memorias personales o familiares, en iguales
circunstancias, requiere la autorizacion del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segun los cases, corresponde a los herederos el derecho de
otorgar el respectivo asentimiento. Si no hublese acuerdo entre los herederos, decidira el juez.

La prohibicion de la publicacion péstuma hecha por el autor o el destinatario no puede extenderse

mas alla de cincuenta afios a partir de su muerte.

Figura 2. Articulo 16. Fuente: Cddigo Civil

C) Cadigo Penal: Esté tipificado en el articulo 161°, de acuerdo a lo que se observa

a continuacion:
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Violacion de correspondencia

Articulo 161, £ que abre, indebrdamente, una carta, un pliego, telegrama, radiograma,
despacho telefonico u otro documento de naturaleza andloga, que no ke esté dingido, 0 s¢
apodera indebidamente de alguno de estos documentos, aunque no este cerrado, sera
reprimido con pena prvativa de libertad no mayor de dos allos y con sesenta 8 novents
dias-multa

Figura 3. Articulo 161. Fuente: Cddigo Penal
Legislacion comparada

Resulta interesante analizar el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
en lo que respecta al derecho comparado, a efectos de lograr un mejor esclarecimiento

conceptual y de sus alcances.

a) En Italia y Espafia, se regula constitucionalmente el derecho al secreto de las
comunicaciones, y se establece que la Unica restriccion que admiten al mismo, es cuando a

través de una orden judicial se establezca la intromision a este derecho.

De esta manera, por ejemplo, lo sitGan las Constituciones de Italia de 1948 (articulo 15)
y de Espafa (articulo 18 inciso 3). En este Gltimo caso, se acepta una excepcion adicional
cuando se coloca la suspension individual de derechos fundamentales, la cual es una institucion

que no encontramos en el ordenamiento juridico del Perd (Abad, 2012, p. 12).

b) En Alemania y Francia, ademas de la exigencia de una orden judicial, ha
establecido otros supuestos en los que se puede acceder a la esfera de defensa de este derecho;

otorgandole al juzgador la potestad de interpretacion a traves de la cual puede establecer en
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que otras situaciones se puede dejar de aplicar este derecho y otra en la cual se permite la

intervencion a las comunicaciones telefonicas de los servidores publicos, respectivamente.

Sendra (2011), citado por Abad (2012), menciona que, en la Ley Fundamental alemana,
en el articulo 10 imprime "Solo el mérito de una ley puede ser utilizado para establecer
restricciones” (p. 13). También podré permitirse en esa nacion la intervencion del Ministerio
Publico. Por otro lado, las escuchas telefonicas administrativas estdn permitidas con
supervision parlamentaria en virtud de la Ley francesa 91-646 del 10 de julio de 1991 “a efectos
de garantizar la seguridad de la nacidn, prevenir el fascismo o la criminalidad organizada y

proteger las patentes de invencion” (p. 13).

c) En Estados Unidos, por regla general se aplica la orden judicial a efectos de
penetrar en la proteccién de este derecho, sin embargo, también se admite en casos penales

criminales la posibilidad de hacerlo a través de una decision fiscal fundamentada.

Si bien es cierto que en principio la intervencion esta permitida por orden judicial, el
Codigo de 16 de enero de 1996 tipifica los delitos y el procedimiento penal o criminal (vol. 18
sec. 2511) y ésta, como también se encuentra en la Enmienda 1V, autoriza expresamente las
intervenciones hechas por orden del fiscal general. De esta forma, el fiscal general, que se
encuentra en una posicion similar a la del Fiscal del Estado, puede interferir con las
comunicaciones, asi como si hay un plan para perturbar la seguridad nacional. Eso cambio
después de que se tomaron contramedidas a raiz de un ataque de gran impacto en el pais,

causando repercusion internacional. (Abad, 2012, p. 13).

d) En Inglaterra, el control de las comunicaciones se encuentra a cargo del juez, y

ademas también puede darse por autorizacion del ministro del interior.
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El "Caso Malone" fue mencionado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
su sentencia del 2 de agosto de 1984. La orden del Ministerio del Interior para que la policia
grabara las llamadas telefénicas plantea dudas sobre la norma inglesa que permitia esa préactica.
Debido a que la ley inglesa no definia claramente el alcance y los detalles del ejercicio del
poder de controlar las comunicaciones en manos de las autoridades legalmente competentes,
la Corte Europea encontro que el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales habia sido violado(Abad, 2012, p. 14).

Mencién especial merece el tratamiento normativo y jurisprudencial que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha desarrollado en torno al derecho al secreto

e inviolabilidad de las comunicaciones.

Para tal efecto, es preciso partir de lo estipulado por la Convencion Americana de

Derechos Humanos en el articulo 11°;

Articulo 11. Proteccién de la honra
y de la dignidad

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

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitra-
rias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ata-
ques ilegales a su honra o reputacion.

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

Figura 4. Articulo 11. Fuente: Convencion Americana de Derechos Humanos

De lo que se aprecia, se puede anotar, que la Corte IDH, buscando proteger el respeto
de la dignidad y la honra de la persona, consagra en el mismo nivel de la vida privada y la

intimidad, el tema de la correspondencia. Para (Zelada & Bertoni, 2013):
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El articulo 11 contenido en la Convencién Americana se orienta, por una parte, en
reconocer lo explicito, “que toda ser humano tiene derecho a que se le respete su honra”
y prohibir “toda agresion ilegal hacia la reputacion o la honra” de la persona. De otro
lado, la norma invoca ademdas un contenido méas extenso, aquel que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha tildado como “no apto de definiciones
absolutas” y que resalta la defensa de cualesquiera de las dimensiones de la vida intima

como la correspondencia, el domicilio, y la sexualidad de las personas (p. 124).

Los referidos autores han desarrollado algunos criterios de interpretacion del citado
articulo, los cuales han sido elaborados a partir de la escasa jurisprudencia (si se le compara

con el desarrollo de otros derechos) emitida por la Corte IDH.

Para tales efectos, sostienen que, sobre el fundamento del derecho a la vida privada y
la intimidad, se puede agrupar en tres ejes tematicos las decisiones emitidas por la referida

corte:

i. Lavida privaday la inviolabilidad de domicilio,
ii. Lavida privaday la inviolabilidad de las comunicaciones, y;

iii.  Lavida privaday la sexualidad.

Lo que concierne analizar, en este apartado, se refiere a los casos relevantes resueltos
por la Corte que hacen referencia a la vida privada e inviolabilidad de las comunicaciones. Es
en el 2009, donde se analiz6 dos casos de presunta transgresion del articulo 11° de la (CIDH)
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, donde el tema principal era la transgresion

de la vida privada y la inviolabilidad de las comunicaciones.

55



Caso

Asio

Asunto

Fundamento relevante

Decision

Caso

donoso vs.

Panamaz

La responsabilidad estatal por la violacion
del derecho a la vida privada del abogado
Santander Tristin Donoso dada 1la
interceptacion, grabacion y divulgacion de la
conversacion telefonica que habiz sostenido
con uno de sus clientes, v por no identificar y
sancionar a los responsables de dichos actos.

56. El derecho a la vida privada no es un derecho absohuto
¥, por lo tanto, puede

ser restringido por los Estados siempre que las injerencias
1o sean abusivas o

arbitrarias; por ello, las mizmas deben estar previstas en
ley, perseguir un fin

legitimo v cumplir con los requizitos de idoneidad,
necesidad v proporcionalidad, es decir, deben ser
necesarias en una sociedad democratica.

El hecho configuré uma injerencia arbitraria
violatoria del derecho a la vida privada de Tristan
Donoso consagrado el articulo 11.2 de la

Convencion Americana

2009

La violacion del derecho 2 la vida privada de
las presuntas victimas al atribuir al Estado la
responzabilidad por la interceptacion,
grabacion y divulzacion de unz serie de
conversaciones telefonicas.

114. El articulo 11 se aplica a las conversaciones
telefonicas independientemente de su contenido e incluso,
puede comprender tanto las operaciones técnicas dirigzidas
aregistrar eze contenido, mediante su grabacion v escucha,
como cualquier otro elemento del proceso comunicativo
mismo, por ejemplo, 2l destino de las llamadas que salen o
el origen de las que ingresan la idenmtidad de los
interlocutores, la frecuencia, hora y dwracion de las
llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin
necesidad de registrar el contenido de 1z llamada mediante
la grabacion de las conversaciones. En definitiva, la
proteccion a la vida privada e concreta en el derecho a que
sujetos distintos de los interlocutores no conozcan
ilicitamente el contenido de las conversaciones telefonicas
© de otros aspectos, como los va mencionados, propios del
proceso de comunicacion.

El wibunal considerd que la interceptacion, la
grabacion v la divulgacion de las conversaciones
telefonicas objeto del caso no cumplieron con lo
previsto en la propia ley braszilerz, por lo que
concluyd que al no cumplir con el “requisito de
legalidad”, el Estado violo el derecho a la vida
privada reconocido en la Convencion Americana
en perjuicio de las victimas.

Figura 5. Casos Relevantes. Fuente Elaborado por la autora
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Finalmente, cabe precisar que la (CIDH) Corte Interamericana de Derechos Humanos,
realizo el analisis de ambos casos a la luz del Test de proporcionalidad, pues asi lo precisan

(Zelada & Bertoni, 2013).

Escher y otros ratifica los criterios establecidos en la sentencia Tristan Donoso sobre el
articulo 11 de la Convencion Americana, en particular en lo que se refiere a la aplicacion
del test de proporcionalidad para establecer el carécter arbitrario de una violacién a la

privacidad (p. 135).

2.2.5 Relacion de pareja

La interaccion del hombre dentro de la sociedad trae como consecuencia que este
establezca diversos tipos de relaciones con los demas, y algunas de ellas logran adquirir
relevancia juridica y, por lo tanto, se generen derechos y obligaciones entre si. Una de las
tipologias de esas relaciones son las que se forman por afinidad, como las de tipo amorosas; de

ellas, tenemos, por ejemplo, el matrimonio el concubinato y el noviazgo.

De hecho, Pérez Porto & Gardey (2014) sostienen que “una relacion de pareja puede
definirse como aquel vinculo sentimental roméantico que logra unir a dos personas. En el marco
de lo denominado relacion de pareja surgen el matrimonio, el noviazgo y el concubinato” (parr.

1).

En la legislacién peruana, todas estas relaciones generan efectos juridicos, y se

encuentran recogidas en el Codigo Civil, en el libro de familia.
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Caracteristicas

De otro lado, es posible verificar ciertas peculiaridades que muestran las relaciones de
pareja, como lo ha manifestado Garcia (2002): “Las normas, los usos y las costumbres de la
sociedad marcan y delimitan las particularidades basicas en la pareja y le establecen una
funcion dentro de la sociedad, influyendo decididamente en la manera y contenido de las

relaciones” (p. 92).

El amor, la confianza, la intimidad, la duracién en el tiempo, el hecho de compartir
tiempo, dinero, entre otros, son algunas de las caracteristicas més resaltantes en las relaciones
de pareja. Para lograr ello, comparten conductas e intercambian bienes, siendo algunos de ellos

exclusivos. A continuacidn, se precisan los més distinguidos:

El cuerpo. La peculiaridad que define dentro de la sociedad de forma méas concreta a la
pareja es compartir el cuerpo, debido a que cuando la relacion existe, sus miembros se
relacionan sexualmente de manera exclusiva entre ellos. Asimismo, generalmente, cuando las
relaciones sexuales suceden fuera de la pareja, se coloca muy seriamente en riesgo su

continuidad.

Bienes econdmicos. Concurre una responsabilidad econémica por la cual se comparten
distintos bienes, por ejemplo, se acostumbra tener un domicilio en comun, no obstante, en la
actualidad son usuales las parejas que tienen viviendas diferentes y varian la vida en comun en

el curso de periodos cortos, como fines de semana o0 vacaciones.

La paternidad/maternidad. Esta es una de las razones que conducen a la formacion de
parejas fuertes. Sin embargo, en paises como Noruega, Islandia y Suecia, esto tambien esta
cambiando, ya que la proporcion de nifios nacidos de mujeres solteras esta aumentando y

convirtiéndose en la mayoria (Family Fact File, 2001).
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Las conductas de apego. Una caracteristica muy significativa en la pareja es el apoyo
reciproco. Esto se refleja en la formula de mantenerse juntos en las alegrias y en las tristezas,

en la salud y la enfermedad (Garcia, 2002).

No obstante, no todas las actitudes que se dan dentro de la relacion tienen que ser
exclusivas entre ellas, como el ocio, por ejemplo, hay algunas actividades que necesariamente
tienen que hacerse por separado o en las cuales simplemente el otro no necesariamente tiene

por qué inmiscuirse en ellas.

El compromiso en la pareja

Existe un elemento importantisimo en la pareja que es su insignia de identificacion y se
Ilama compromiso, “el compromiso es la firmeza personal de corresponder y conservarse en la
pareja y que a pesar de los problemas que surjan, continuaran en pareja batallando de forma

eficaz contra las dificultades” (Beck, 1988, citado por Garcia, 2002, p. 97).

Por otro lado, el nivel de esta determinacidn esta en relacion con qué es lo que busca la

pareja en la relacion:

La eleccion del compromiso de la pareja es propia, pero muchas veces se sostiene
debido a factores sociales, convicciones religiosas, tradiciones y presiones de la

sociedad, la familia de la pareja o el entorno en el que viven (Garcia, 2002, p. 97).

Para Garcia (2002), “en la actualidad, se supone que la finalidad implicita con la que
cada miembro se une en una relacién de pareja es para hacer su vida mas feliz y colmada al
lado del otro y recibir un trato similar.” (p. 93). Con ello se infiere que la finalidad por la que
las personas se unen en una relacion de pareja es porque buscar realizarse sobre la base de su

proyecto de vida, y de acuerdo con sus convicciones buscar la felicidad. Entonces, si
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naturalmente las personas tienen una privacidad, esta esfera no puede ser penetrada por el otro,
al menos siempre y cuando su pareja no se lo permita, porque como se ha visto anteriormente
el derecho a ser dejado en paz puede figurarse en este contexto; por ello jamas debe confundirse
la confianza que existe en la pareja con el derecho que algunos piensan que tienen sobre la base

de la confianza a acceder a su informacion y reservas que son netamente de la persona.

La pareja como ente social

En suma, todo lo analizado respecto a las relaciones de pareja las coloca en una
situacion muy especial, es decir, la pareja se ha convertido en un ente social y es una base de
referencia previa a la conformacion de la familia, que es la médula bésica de la sociedad y, por

tanto, sometido de proteccion por parte del Estado.

La concepcion de pareja en su esencia no ha cambiado a lo largo de la historia; sin
embargo, algunas caracteristicas de estas cambian de acuerdo con la época y lugar en la que se
conforman. Actualmente, se aprecia que en gran parte de parejas los problemas que se basan
en la confianza en los ultimos tiempos se han incrementado, debido a que por los avances
cientificos las personas tienen infinitas posibilidades de conectarnos e interactuar con terceras

personas en cualquier momento y lugar.

Por lo anterior, se determina que dentro de las relaciones de pareja estos lleguen al
extremo de quebrantar los derechos del otro, los cuales estan referidos a su intimidad y secreto
de las comunicaciones. Ello porque sienten ganas de controlar las acciones de su pareja y
mantenerse al tanto de lo que esta haga y deje de hacer con terceros. Esta actitud es grave, ya

que constituye delitos que estan tipificados en el Codigo Penal.

Por tal motivo, esto se videncia en lo siguiente, tal como lo sostiene Carmona & Vigil
(2015):
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El derecho a la intimidad, desde la perspectiva normativa, no ha evolucionado; pero, en
los Gltimos tiempos, las relaciones intersubjetivas dentro de las que se protege el
referido derecho han cambiado esencialmente las relaciones en las que se sustenta, y,
de forma muy especial, en las relaciones de la familia, lo que deberia llevar a establecer
nuevas doctrinas referidas al derecho a la intimidad, instituyendo reglas o principios

que involucran una debida defensa de este derecho fundamental (p. 78).

2.3 Definicion de Términos Bésicos

Agravante. “Circunstancias que concurren ya sea en el hecho delictivo o en el hecho
delictivo mismo y aumentan la responsabilidad penal” (Galvez Condori & Maquera Morales,

2020, p. 18).

Delito. “Este fue un acto tipico, antijuridico e ilegal, que esta prohibido por la ley,
contra el derecho, y en el que el agente tenia control sobre la situacion, es decir, no eligié

participar en un curso de accién diferente” (Géalvez & Maquera, 2020, p. 30).

Derechos fundamentales. “El conjunto basico de capacidades y libertades otorgadas
constitucionalmente a los ciudadanos de un pais en particular y garantizadas por el poder

judicial” (Gélvez & Maquera, 2020, p. 30)

Comunicaciones. Comunicacion o el acto y efecto de la comunicacion. Un intercambio
0 correspondencia entre mas de una persona. Envia una sefial utilizando un codigo comun para

el emisor y el receptor (Diccionario de la Lengua Espafiola, s.f.).

Derecho al secreto de las comunicaciones. Toda persona tiene el derecho legal a la
intimidad, que no se refiere a un espacio fisico sino a un determinado ambito inmaterial de

intimidad que la ley reconoce como personal, propio e inviolable. Desde esta perspectiva, se
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reconoce una esfera de intimidad, donde las cosas se mantienen privadas hasta el punto de ser

vistas como una extension de la persona misma (Bramont-Arias, 1994).

Inviolabilidad de las comunicaciones. "El derecho otorga a las partes comunicantes
un conocimiento intimo o confidencial del contenido transmitido, sea o0 no el contenido de

hecho confidencial” (Bramont-Arias, 1994, p. 210).

Relacion de pareja. La relacion entre marido y mujer es un vinculo romantico entre
dos personas. El cortejo, las concubinas y el matrimonio aparecen en el sentido marital de la

relacion (Pérez & Gardey, 2014).

Violacion de correspondencia. “El delito incluye la apertura ilicita de una carta

sellada, comunicacion u oficio no enviado a usted”. (Galvez & Magquera, 2020, p. 86).
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

3.1 Tipo y Método de la Investigacion

3.1.1 Enfoque de la investigacion

“El enfoque es la perspectiva que posee el investigador respecto a un punto de vista con
la finalidad de aproximarse a un objetivo.” (Gallardo, 2017, p. 21). En la presente indagacién
se utilizé el enfoque cualitativo. Para Krause (1995, citado por Gallardo Echenique, 2017), en
el modelado interpretativo, "la tarea del investigador cientifico es examinar los procesos
hermenéuticos mediante los cuales los agentes sociales crean la 'realidad’, dicho de otro modo,

corresponde a investigar como se establece el significado de un objeto™ (p. 22).

De acuerdo con lo anterior, se estudié la aplicacion del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, para lo cual se cont6 con el aporte
cognoscitivo de jueces, abogados y fiscales; ademas del estudio de resoluciones judiciales
concernientes al tema en mencion a efectos de determinar si es que su aplicacion de acuerdo

con la normativa vigente es la mas adecuada.

Atendiendo al propdsito de la investigacion, existen dos criterios de clasificacion que

pueden ser intrinseco o extrinseco.

Segun el proposito intrinseco de la investigacion, la presente fue de tipo descriptiva.
“Este criterio de clasificacion hace referencia a qué es lo que se busca con la investigacion en
si misma” (Rios, 2016, p. 9). De esta manera, la finalidad intrinseca de la investigacién fue
determinar como se aplica el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la

relacién de pareja en Piura durante el 2021.
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De acuerdo con el proposito extrinseco, la presente investigacion fue pura o teorica.
El objetivo extrinseco de una investigacion es aquel que esta més alla de la investigacion
misma, es decir, es lo que podria tener como propdsito una vez concluida y con el paso del
tiempo. (Rios Catafio, 2016). Conforme a lo anterior, lo que se pretendio a partir de la presente
investigacion es poner de manifiesto la constante violacion del derecho al secreto de las
comunicaciones en la relacion de pareja, para de esta forma crear conciencia en el legislador y
se busque asi modificar la ley penal, especialmente el articulo 161. Violacion de

correspondencia; incorporandose la agravante relacion de pareja.

3.2 Tipo de la Investigacion

Segun la intencion de la investigacion, esta se puede distinguir segun el nivel, el disefio
o el prop6sito. En principio, de acuerdo con el proposito de la investigacion, esta se clasifica

en investigacion de tipo pura o basica y en investigacion aplicada.

El referido trabajo de investigacion fue de tipo investigacion pura o bésica, en razén
de que el objetivo fue describir la problematica de la aplicacion del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones en las relaciones de pareja, utilizando como base
informacidn en cuanto al desarrollo doctrinal y tratamiento juridico que el legislador le ha dado
a este derecho. “En la investigacidn basica o pura, tiene el objetivo de es la producir y recopilar
la informacidn para construir una base de comprension que se va afiadiendo a la informacion

previamente existente” (Calla & Calla, 2019).

Por otro lado, en cuanto al nivel o alcance de la investigacion, la clasificacion va desde
el nivel exploratorio, descriptivo, correlacional y explicativo. La presente investigacion

pertenecid a la clase de investigacion descriptiva, ya que se buscé determinar la aplicacion
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del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, situaciones juridico- social de la

relacion de pareja y aspectos normativos, doctrinarios y jurisprudencial del tema en mencion.

Esto lo sostiene Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014):

Con los estudios de tipo descriptivo, es describir los rasgos, caracteristicas y personas
de personas, grupos, colectividades, procesos, cosas o cualquier otra manifestacion que
sea objeto de andlisis. No buscan establecer como estas definiciones o variables se
relacionan entre si, en otras palabras; en cambio, solo tienen como objetivo medir o
recopilar datos de forma independiente o conjunta sobre las definiciones o variables a

las que hacen referencia (p. 92).

Finalmente, segun el disefio de la investigacion; esta se clasifica en documental, de
campo o disefio de campo y experimental. La investigacion documental. Segun Arias (2006) y
Martins & Palella (2012), citado, por Gallardo (2017) "Es un proceso basado en encontrar,
recuperar, investigar, criticar e interpretar informacion obtenida y registrada en una variedad

de fuentes" (p. 54).

Para la presente investigacion, conforme al disefio, se utilizd la investigacion
documental, considerando que se consultdé informacién de diversas fuentes como libros,
revistas, articulos cientificos, resoluciones judiciales y opiniones de jueces, fiscales y
abogados. Aunado a ello, lo que se busco6 es generar mayor conocimiento respecto al derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, especialmente en lo que respecta a su

aplicacién dentro de la relacion de pareja,
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3.3 Método de la Investigacion

Respecto al método que se manipuld en la presente investigacion es el inductivo
fenomenoldgico, en vista de que se inicio la investigacion refiriendo la problemética que surge
en las parejas al quebrantar su derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, y se
concluye en la premisa de que tal conducta constituye un ilicito penal que pese a estar
reglamentado en el Codigo Penal, este precisa de una regulacion adecuada. “En otras palabras,
las investigaciones cualitativas se apoyan mas en una razén y proceso inductivo (examinar y
describir, y posteriormente producir perspectivas teodricas). Parten de lo particular a lo general.”

(Hern&ndez, Fernandez, & Baptista, 2014, p. 8).

Por otro lado, Calla & Calla (2019) han determinado lo siguiente:

Sobre el método inductivo fenomenoldgico: Va de lo mas especifico a lo general porque
es lo contrario o lo opuesto al deductivo. En otras palabras, observar, registrar y
comparar informacion crea premisas comunes que pueden usarse para apoyar O

explicar. De una porcion, a un todo (p. 121).

3.4 Diseflo Muestral

“En esencia, la muestra es, una parte de la poblacién. Es decir, es un subconjunto de
componentes que pertenecen a esa agrupacion definida en sus caracteristicas al que
denominamos poblacion” (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2014, p. 175). En esa linea de
ideas, “la investigacion cualitativa utiliza muestras no probabilisticas destinadas a reproducir
lo més fielmente posible a toda la poblacion, dadas sus caracteristicas conocidas. Se evitaran
los pruebas probabilisticas" (Deslauriers, 2004; Monje-Alvarez, 2011, citado por Gallardo,
2017, p. 66). Por lo anterior, en la presente investigacion se aplicé un muestreo de tipo no

probabilistico con un procedimiento muestral por conveniencia. "Conveniencia (0
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discrecionales): se utiliza cuando los investigadores solicitan a los posibles colaboradores que
se pronuncien de manera voluntaria” (Collins, Onwuegbuzie, & Jiao, 2006, citado por

Gallardo, 2017, p. 67).

La dimension de una muestra se refiere al niUmero de sujetos que seran incluidos en la
misma. Asi, la cantidad de individuos comprendidos en la muestra se supedita a la
precision que se pretenda alcanzar con su estudio. Idealmente, se tienen que estudiar
muestras grandes, debido a que estas arrojaran datos de manera mas acertada respecto

a la poblacion general (Calla & Calla, 2019, p. 122).

La muestra que se eligié en la presente investigacion fue de diez (10) abogados

peruanos, los cuales estuvieron seleccionados por conveniencia.

En ese sentido, se optd por tres jueces penales, tres fiscales y cuatro abogados
especialistas en derecho penal y constitucional; ya que se considerd que, por sus funciones y
conocimientos en la materia, son de mayor provecho y ayuda para la investigacion. Los tres
jueces penales elegidos laboraban en juzgados penales de las Cortes Superiores de Justicia del
Peru. Los tres fiscales pertenecian a despachos de las fiscalias provinciales penales corporativas
del Peru; y respecto a los cuatro abogados, eran litigantes y ademas ejercian docencia
universitaria con especialidad en derecho penal y constitucional. Dichas muestras fueron
elegidas de esa manera porque la investigadora contaba con la posibilidad de ponerse en
contacto con dichos sujetos quienes estaban predispuestos a participar de la aplicacién del

respectivo instrumento.
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Tabla 1

Criterios de inclusion y de exclusion de la muestra

Criterios de inclusion

Criterios de exclusion

Jueces
Especialistas en derecho penal
Que laboren en juzgados penales dentro

del territorio peruano.

Jueces

Especialistas en otra materia del
derecho que no sea penal
Que laboren en juzgados
especializados en otra materia que no

sea penal, y en el extranjero.

Fiscales

Especialistas en derecho penal.

Que laboren en fiscalias provinciales

penales corporativas dentro del territorio

peruano.

Fiscales

Especialistas en otra materia del
derecho que no sea penal.

Que laboren en fiscalias
especializadas en otras materias que

no sean penales, y en el extranjero.

Abogados

Especialistas en derecho penal
Especialistas en derecho constitucional
Litigantes

Catedraticos

Abogados

Que no sean especialistas en derecho
penal

Que no sean especialistas en derecho
constitucional

Que no sean litigantes

Que no ejerzan cétedra universitaria
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3.2 Técnicas e Instrumentos de Recoleccién de Datos

3.2.1 Técnicas de recoleccion de datos

“La recopilacion de datos implica una planificacion detallada de los procesos que
ayudan a recopilar datos con una finalidad especifica”. (Hernandez, Fernandez, & Baptista,

2014, pag. 198). Mientras que para Calla & Calla (2019):

Son procesos metodologicos y sistematicos encargados de operativizar e implementar
las técnicas de investigacion y tienen la facilidad de acopiar informacion de forma
inmediata, dichas técnicas son una invencion del ser humano y como tal concurren

muchas técnicas como dificultades susceptibles de ser examinadas (p. 127)

En ese orden de ideas, en la presente investigacion, se realizo la técnica de la entrevista,

a través de la cual se pudo obtener la informacidn que se pretendia de manera concreta.

Seguln Calla & Calla (2019) la entrevista de define de la siguiente manera:

Este es un diadlogo destinado a encontrar datos especificos relacionados con la
informacién solicitada. Incluye opciones de preseleccion de quien o quienes aplicara.
Igualmente, no podria aplicarse a cualquiera, acaso establecer anticipadamente con el

entrevistado la finalidad, tiempo y el uso de dichos resultados (p. 128).

3.2.2 Instrumentos de recoleccién de datos

Los instrumentos se utilizan con la finalidad de recolectar los datos de la investigacion.
Asimismo, el autor sefiala que “un instrumento de comprobacion adecuado es el cual registra
los datos visibles, de tal manera que representen realmente a las variables que se estan

estudiando” (Hernandez, 1991, citado por Calla & Calla, 2019, p. 128).
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En este orden de ideas, en la presente tesis se emple6 como instrumento la guia de
entrevista con preguntas abiertas, debido a que se efectué un conjunto de preguntas a los
entrevistados en lo que respecta a la categoria y subcategorias de la investigacion; asimismo
tuvieron la posibilidad de explayarse en las interrogantes y no tuvieron la limitante de
responder si 0 no. “En manifestaciones sociales, quiza el instrumento méas usado para recoger
los datos es el cuestionario. Este, consiste en un conjunto de interrogaciones sobre una 0 mas
variables a medir” (Chasteauneuf, 2009, citado por Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2014,

p. 217).

Adicionalmente a lo anterior, se realizé un analisis documental de cinco resoluciones
judiciales concernientes al derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, y
relacionadas al derecho a la intimidad en la relacion de pareja; ello a fin de tener un panorama
mas amplio respecto a la practica judicial del tema en mencion y sobre todo enriquecer los

resultados obtenidos con la presente investigacion.
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Tabla 2

Descripcidn de resoluciones judiciales materia de analisis

Resolucién

Tema

Instancia

00774-2005-HC/TC.

Derecho al secreto de las comunicaciones

Tribunal

Constitucional

00828-2016-72-0501-JR-PE-05

Violacion del secreto de las comunicaciones

Sala Penal de

Apelaciones

00011-2017-18-5201-JR-PE-03

Derecho al secreto de las comunicaciones

Sala Penal de

Apelaciones

6712-2005- PHC/ TC

Derecho a la vida privada

Tribunal

Constitucional

01797-2002-HD/TC

Derecho a la intimidad y derecho a la

autodeterminacion informativa

Tribunal

Constitucional

EXP. N° 00943-2016-PA/TC Pleno.

Sentencia 412/2020

Derecho al secreto de las comunicaciones

Tribunal

Constitucional

EXP. N.° 01019-2017-PA/TC Pleno.

Sentencia 699/2021

Afectacion del derecho al secreto de las

comunicaciones

Tribunal

Constitucional

EXP.N.O 00867-2011-PA/TC

Derecho al secreto de las comunicaciones

Tribunal

Constitucional

EXP. N.°01601-2013-PHC/TC

Derechos conexos a la libertad personal

Tribunal

Constitucional

EXP. N.° 00655-2010-PHC/TC

Violacion del derecho al secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones

Tribunal

Constitucional

3.3 Procedimiento para la Recoleccion de Datos

Para Gallardo (2017), “el que investiga debe ejecutar una serie de diligencias y
consideraciones éticas en lo que dura la recoleccion de datos, por ejemplo, la confiabilidad, el
consentimiento informado de los sujetos objeto de estudio, etc” (p. 74). Por tanto, en el presente

trabajo de investigacion se conto con el consentimiento informado, el cual fue entregado a cada

entrevistado y ademas, las entrevistas fueron grabadas a través de la plataforma Google Meet.
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3.4 Técnicas de Procedimiento y Analisis de Datos

“En el examen de datos cualitativos el procedimiento esencial radica en que se recibe
datos no estructurados y estos se estructuran e interpretan. Los datos cualitativos son bastante
diversos, sin embargo, en esencia son descripciones de los participantes.” (Hernandez,

Ferndndez, & Baptista, 2014, p. 460).

En ese orden de ideas, “en cuanto al andlisis de datos en el estudio cualitativo, se basa
en presentar, categorizar, depurar, sintetizar y comparar informacion con el fin de requerir un

acercamiento mas completo a la realidad estudiada” (Gallardo, 2017, p. 82).

En la presente investigacion se usé como técnica de procedimiento la codificacion
abierta. “Codificacién abierta: se revisa toda la informacion acopiada a partir de los textos,
observaciones, entrevistas, etc. Con el objeto de analizar y establecer categorias y definiciones
con sus cualidades-atributos- y ademas sus variaciones-dimensiones” (Hernandez et al., 2014;

Mendizabal, 2006, citados por Gallardo, 2017, p. 82).

“En la investigacion cualitativa se estudia el contexto desde un aspecto humanista,
procurando comprender la conducta del hombre, de acuerdo a los fundamentos de las
manifestaciones, la hermenéutica y el existencialismo” (Charriez-Cordero, 2012, citado por
Gallardo, 2017, p. 83). Respecto al analisis de datos se uso la técnica de la triangulacion
tedrica, que “radica en la utilizacion de distintas teorias y aspectos con el objeto de estructurar,
examinar y explicar los datos” (Gurdian-Fernandez, 2007; lzcara-Palacios, 2014, citado por

Gallardo, 2017, p. 84).

Para la recoleccion de la informacion se uso la guia de la entrevista aplicada a tres
jueces, tres fiscales y cuatro abogados y el analisis de contenido de las cinco resoluciones

propuestas, dicho analisis se ha realizado con el apoyo del software ATLAS. Ti, con la finalidad
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de examinar la aplicacion y tratamiento juridico del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones. Desde esa perspectiva, en la presente investigacion se procurd responder
¢como se aplica el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de

pareja, en el Pera (2021)?

De esa manera, analizando el contenido de la investigacion, se verifico la aplicacion del
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, en el Perd-

2021.

3.5 Aspectos Eticos

Para elaborar un trabajo de investigacion que tenga validez en la comunidad cientifica,
el investigador debe cumplir con ciertos criterios de forma y de fondo establecido; ademaés de
ello, debe ser muy cuidadoso con las fuentes que consulta y utiliza como base para elaborar
dicha investigacién. Para Rios (2016), los aspectos éticos de una investigacion vienen a ser la
“manera correcta de conseguir la informacion, el trato adecuado de los sujetos a investigar, la
confidencialidad, entre otros. Cualquier investigacion que no respete aspectos éticos no podria

ser considerada como una investigacion pertinente” (p. 18).

3.5.1 Integridad cientifica

La integridad cientifica “se refiere a la practica correcta de los métodos de
investigacion, de modo que dicha practica sea honesta, transparente, justa y responsable” (Rios,
2016, p. 19). En la presente investigacion se consulto y se citd de manera adecuada las fuentes
de informacion consultadas, de tal manera que no se omitio ni modificd su contenido segun el
interés del investigador, ello a efectos de que, al momento de ser el caso y se consulte dichas

fuentes, no se presenten incongruencias.
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3.5.2 Conflicto de intereses

Para Rios (2016), el conflicto de intereses “ocurre cuando el investigador puede ver
influenciada la objetividad de los resultados debido a intereses econdémicos, comerciales o de
otra indole sobre productos o servicios empleados o abordados en la investigacion” (p. 19).
Conforme a lo anteriormente expuesto, se puede anotar que dicha situacién no ocurrié en la
presente tesis, ya que se elabord de la manera mas objetiva posible, procurando llegar a un
resultado real. EI tema abordado en la presente investigacion, no se relacion6 con intereses

personales de ningun tipo respecto del investigador.

3.5.3 Mala conducta cientifica

La mala conducta cientifica “incluye acciones u omisiones para llevar a cabo una
investigacion distorsionando los resultados de forma deliberada” (Rios, 2016, p. 19). Como se
viene exponiendo en los parrafos precedentes, para la realizacion de la presente investigacion,
no se modifico ni distorsiond la informacion que se tuvo como base de consulta, ya que se
buscd generar conocimiento de manera objetiva respetando investigaciones elaboradas por

otros autores.

3.5.4 Plagio y autoplagio

“El plagio significa tomar las ideas de otros y exhibirlas como si fueran propias.” (Rios,
2016, p. 20). Por otro lado, “el autoplagio ocurre cuando un investigador reproduce sus trabajos
previos y ya publicados, y los presenta como si fueran nuevos” (Rios, 2016, p. 20). Para la
produccidn de la presente investigacion se utilizaron todas las reglas contenidas en las normas

APA sétima edicion; por consiguiente, no se cometio este tipo de infraccion ética.
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3.5.5 Comite de ética de la investigacion

Para Rios (2016), “todas las investigaciones que suponen estudios con sujetos o con
informacion confidencial deberian ser aprobadas por un comité de ética, que garantice que el

proyecto esta cumpliendo con todas las consideraciones necesarias” (p. 21).

Respecto a lo anterior, el presente trabajo de investigacion fue exhibido ante el Comité
de Etica de la Universidad Continental, el mismo que se encargo de evaluar, la originalidad del

tema y demas aspectos de forma y fondo que tenia que cumplir para su respectiva aprobacion.

3.5.6 Consentimiento informado

Para Rios (2016), el consentimiento informado es lo siguiente:

Es un mecanismo formal mediante el cual se informa al participante de la investigacion
sobre sus derechos, la duracion del estudio, sus objetivos, el tema, los riesgos
potenciales, los beneficios, los tratamientos disponibles, la confidencialidad de los
datos y la forma en que se recopilaran los datos, entre otros factores que pueden ser

importantes (p. 21).

Para la aplicacién del respectivo instrumento de la presente investigacion, se le entrego
a cada entrevistado el documento de consentimiento informado, mediante el cual se le informé
acerca del objetivo y contenido de la investigacidn; asi como las reglas y derechos que poseia

al participar de la entrevista.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Resultados del Tratamiento de la Informacion

4.1.1 Descripcion del trabajo de campo

En lo que se refiere al trabajo de campo realizado para la recopilacion de la informacion
fue realizado por la investigadora Lourdes Misshel Ambulay Alvarado, mediante la aplicacion
del instrumento de recoleccién de informacion (Guia de entrevista estructurada-cuestionario
con preguntas abiertas) relacionado a la aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones en la relacién de pareja en el Pert durante el 2021.

Asimismo, para el empleo del instrumento de recoleccion de informacion, se
confecciond de manera previa una guia de instrumento, un cuestionario con diez preguntas
abiertas referentes al objeto de la investigacion. Ademas, las entrevistas se desarrollaron en
noviembre y diciembre del 2021, anticipadamente se pact6 con cada sujeto informante la fecha

para la ejecucion de las entrevistas.

En razon de la coyuntura vivida este 2021 por la tercera ola de la pandemia COVID-
19, se establecid distanciamiento social en diversas regiones del pais, asi como trabajo remoto
en entidades publicas como el Poder Judicial y la Fiscalia, tal fue el caso de la provincia de
Piura, lugar donde se encontraba la investigadora y algunos informantes. Como opcién de
solucion, se coordind con los profesionales la posibilidad de realizar las entrevistas a través de
plataformas digitales, especificamente mediante Google Meet, sin embargo, debido a sus
labores y responsabilidades propios de sus ocupaciones, se han reprogramado varias veces las

fechas en las que debieron llevarse a cabo dichas entrevistas.
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Para el analisis de los datos conseguidos se uso el software Atlas TI, en el cual se
codificaron las categorias de acuerdo con los objetivos trazados y se elabor6 una red semantica
correspondiente a cada entrevista realizada, con la finalidad de distinguir los aportes principales

que efectuaron los informantes conforme a cada categoria mostrada.

4.1.2. Andlisis y sintesis de los resultados

Entrevistas a jueces

e Informantes: juez 1, juez 2y juez 3
e Ocupacion: jueces penales

e Lugar de la entrevista: Google Meet
e Técnica: guia de entrevista

e Instrumento de recopilacion de datos: cuestionario con preguntas abiertas
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Tabla 3

Codificacion de categorias de la entrevista a jueces

Categoria

Cadigo Pregunta

Derecho al secreto e
inviolabilidad de las

comunicaciones

Secreto e 1. Ensuopinion, ¢;qué implica para usted el derecho al secreto e
inviolabilidad de las inviolabilidad de las comunicaciones?

comunicaciones

Intimidad 2. En su opinién, ;qué implica para usted el derecho a la
intimidad?

Relacion 2. ¢Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ¢Por qué?

Evolucion 3. ¢Cual cree que ha sido la evolucidn que ha tenido el derecho al

Internacional secreto e inviolabilidad de las comunicaciones a nivel de los

sistemas juridicos que lo recogen?

Tratamiento juridico

Tratamiento  juridico 4. ¢Cuél es el tratamiento juridico que el Perd ha adoptado
nacional respecto al derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones?

Rol protector y 6. (Creeque tal como estan regulados, cumple con el rol protector
garantista y garantista por parte del Estado, o necesitan alguna

modificacion? Si, no ¢Por qué?

Agravante relacion de 7. (Cree Ud. que deberia incorporarse como circunstancia
pareja agravante, la situacion especial del agente (relacion de pareja) al
cometer los delitos contra la intimidad y secreto de las
comunicaciones configurados en nuestro Codigo Penal? ¢Por qué?

Terapias psicoldgicas 8. ¢Considera que paralelo a la pena establecida en nuestro
Cadigo Penal por la comisién de los delitos contra la intimidad y
secreto de las comunicaciones deberia establecerse también la
imposicion de hacer terapias psicoldgicas especialmente a los

agresores?

Probanza 9. ¢Cual es su opinién respecto al aspecto de la probanza en el
delito de violacion de correspondencia?

Indemnizacion por 10. (Considera que aunado a la pena privativa de libertad por
dafio moral violacion del secreto de las comunicaciones seria factible adicionar

una indemnizacion por dafio moral?
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=111 2, Juez 1in Case 1
Participante &—»

2 14 Google Meet in Case 1

Case 1

:3 1 6, estd previsto como derecho
de toda persona en &l art. 2 inciso
10, se encuentra debidamente
protegido tanto el derecho al
secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos
publicos, igual que las
comunicaciones, telecomunicaciones
o todo instrumento que solo pueden |
ser abiertos, incoutades,
interceptados, intervenidos por
mandamicnto motivado del juez con
las garantias previstas en la Lew. in

—

Evolucion internacional

SE

16 T 12, A nivel de convencionalidad,

mandato expreso,

juez. in Case 1

7 114, Muestro ordenamiento
constitucional es muy detallista, mo
solo dice que al secreto e
Inviclabllidad de las comunicaciones
y documentos pdblicos sino agrega a
las comunicaciones,
telecomunicaciones, instrumentos
que puedan ser ablertos incautados,
interceptados, intervenidos por
mandamiento motivado del juez. esa
es la garantia. Tiene que existir un

organeo jurisdiccional a cargo de un

la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Facto linternacional de
Derechos Civiles y Politicos, |a
Convencidn Americana de Derechos
Humanos le dan esa proteccicon al
secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones; si bien es cierto en
estos instrumentos intemacionales
no encontramos una especificacion
en detalie, sin embargo, digamos ia
protoccion csta debidamente
garantizada. in Case 1

motivado de un

1:9 T 18, Esta tendencia gue se da
hoy en dia que es la proteccion a la
mujer y al entorno del grupo
familiar resultaria si una propuesta

Tratamiento jurid

ico nacional | l

ZIntimidad |e——F

=t

Apaued @

inviola ad de las comunicaciones
estd intrinsecamente vinculado a al

1 1:4 1 8, Corresponde a ese derecho
que tiene toda persona y asi lo
consagra lgualmente nuestra
e constitucién, implica pues que nadie
B T g puede Interferir, iInvadir esa estera del
derecho a la persona como tal
porgue dentro de ese marco también
hay gue ver gque lo que se protege
también es el derecho a la dignidad.
que os igualmente complementado
R =~ 10, EI derecho al secreto © con el desarrollo de la personalidad
de todo ser humano. in Case 1

derecho a la intimidad, si bien es
cierto no podemos poncr como
condicion la intimidad, no esen

esta asocizdo con

-

"4 concreto la condicion para proteger
este derecho. in Case 1

1:8 1 16. Probablemente falta una
mayor difusion, en la medida gque
articulo 2 inciso 10 debe ser mas
conodido respecto al derecho gue
tenemos nosotros de ese secreto a la

inviolabilidad de nuestras
comunicaciones sohre todo hoy en
dia con =l avance de la tecnologia
que nuestras comunicaciones se
realizan a traves de diversas
aplicaciones y medios. in Case 1

importante, en la medida en que la
parte que se aprovecha de esta
situacion por el vinculo de L

l

parentesco por afinidad por la
relacion de pareja podria
incorporarse como una agravante
cualificada. Con la experiencia que
se viene dando en el delito de
difusion de imagenes v videos
intimos si seria importante que sc
incluya como agravante. in Case 1

del delito. in Case 1

10 7 20, Bueno yo creo que no
solamente al sujeto activo, seria
también un aporte importante que
en este tipo de delitos se pueda
establecer el tratamiento terapéutico
a efectos de lograr la reinsercion en
caso del sujeto activo y por supuesto
a la victima por los efectos nocivos
por las consecuencias de la comisi.

Figura 6. Red semantica entrevista juez 1. Fuente: Software Atlas.Ti

1:12 1 24, El codigo penal establece
la acumulacion de la accion penal
para establecer la responsabilidad
del sujeto active asi como la
reparacion civil que implica todos
los conceptos que estan
establecidos en el cadigo civil. in
Case 1

111 122, El tema de la probanza es
legicamente uno de los puntos
principales sobre los cuales debe
abocarse el ministerio pdblico a
efectos de lograr el éxito de la
investigacidn y lograr acreditar la
imputacion penal. Para este caso
tendria que probarse de que manera
&l sujeto activo ha logrado romper
esa esfera de proteccion del secreto
de las comunicaciones. Se tiene gque
acoplar elementos de conviccidn
para poder probar en el control de
acusacidn. in Case |
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3 1 6, Ex una forma de proteger ia
intimidad de las personas, esun
derecho fundamental gue nadie
debe ser vinlada su intimidad, por
eso es que las conversaciones de
toda forma sc protegen v aguel que
las viola se hace pasible de
sanciones, solo puede levantar este
secreto de las comunicaciones el juez
previa solicitud debidamente
respaldada por las autoridades
correspondientes en este caso el
Ministerio Publica en la relacion de
investigaciones gue ellos realizan y
debe ser debidamente justificada. im
Casze 1

1119 1 18, Considero que, i hay una
agravante porque utiliza la
confianza gue le brindaste para
acceder a tus comunicaciones y
publicarlas con el fin de hacerte
dafio, si deberia tener una pena
elevada. in Case 1

espacio privade que goza una
P , de i de di
todas las expresiones de un ser

vivir, de gozar de un espacio de
esparcimiento y bueno si vamos mas

gue una persona pucde tener una
relacion con otro y eso CON Mayor
razon se protege. in Case 1

4 T 8, El derecho a la intimidad es el

1:6 T 12, Ha habido una evolucidn
bastante significativa, la proteccion
al secreto de las comunicaciones y a
la intimidad van de la mano o
caminan juntos. in Caze 1

humano el derecho a la intimidad, de

alld la intimidad meramente personal

5 110, ¥o creo que si, porque el
derecho al secreto de las
comunicaciones v 1a intimidad
tienen una conexion muy estrecha
porgue al comunicarse con una
pareja lo estoy haciendo de una
manera secreta y reservada y
ademas en un espacio mas amplic
estaria protegiendo otro tipo de
cxpresioncs y ademads cstaria
protegiendo la intimidad gque es el
nicleo mas duro, mas intimo de la
persona in Case 1

111 1 22, E< dificil. Yo tengo casos
donde sc utilizan grabaciones, y es
dificil porque a partir de cierto
tiempo e borran ellas mismas, y otra
cosa que la tecnologia no esta al
alcance de 1a victima para perennizar
la evidencia, en este caso habria que
capacitar a los cxpertos, a los
arganos jurisaiccionales, a las
fiscalias a la policia con métodos
téonicos modernos para que pucdan
inwestigar estos temas. in Case 1

. .y
110 T 20, Claro que si, poraue es una [
persona desviada, por tanto, deberia

hacer terapias psicolégicas. in Case 1

Figura 7. Red semantica entrevista juez 2. Fuente: Software Atlas.Ti

th asociade con

—_—

7 114, En el caso del Perd se
protege a través de la prueba ilicita,
una comunicacien ne auterizada o
interceptada de forma indebida no
tiene validez probatoria en un
proceso y es una prucba falsa, una
prueba prohibida, ilicita, ha
evolucionado mucha la proteccién al
derecho a la intimidad y al sccreto
de las comunicaciones in Case 1

que la ciencia y la tecnologia

permiten el mal uso por personas
que estan al margen de la Ley. in

Case 1

1:8 T 16, Pienso que si deberia haber
una legisiacidn penal mas avanzada,
que abarque todas las modalidades

I _indemnizacion por dafio moral

3 Tqupiﬂ;-ﬁm!ﬁgkn:‘ |

/

1:12 1 24, Si, por supuesto, en si la
reparacion civil conticne una
reparacion al dafio patrimonial v al
dafic moral y en estos casos
I&gicamente que se gencra un dafio
moral, un dafio espiritual por tanto
si deberia adicionarse una
indemnizacion por dafio moral. in
Case 1
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'1:3 16, Es un derecho gque estd
constitucionalmente protegido en
nuestro ordenamiento o que ahi se

esta tratando de cautelar es el T
derecho fundamental que tlene toda (= g

persona a guardar ese secreto que
ninguna otra persona lo puede
wvulnerar. in Case 1

1:4 1 8, Esta cauteladeo en la
constitucién, Tiene que ver con la
pcrsona, capaz a su proyecto de
vida, a su forma de ser, a la forma de
pensar filosoficamente,
religiosamente, intelectualmente, el
modo capaz de Vestir, entonces eso
Tiene un caracter un poco mas
amplio, tiene que ver con fa

1715 7 10, Me parece que si, por

S 2

atamlentu]u_rid!cn nacional |

1157 T 14, El derecho al secreto de las
comunicaciones esta contenido en la
constitucién, estd contenido en el
codigo penal. Es un delite cuando se
wvulnera este derecho, en ol amparc
también esta protegide para evitar
que con 1a violacidn de este secreto
se mancilla el honor de 1a persona,
va hay un dafio moral y eso no solo
tiene que ver en el ambito penal,
sino en el ambito civil. in Caze 1

personalidad del ser humano. in

Case 1 cuanto son derechos de la persona,

derecho: fundamentales, claro
tienen cierta diferencia, pero tienen
wvinculacién en ese secreto que en
efecto debe guardar esa persona
distinta a la que tiene objeto. in

Case 1
/ - e
1:6 ¥ 12, Claro, este derecho, asi como

el derecho ha ido evolucionando,
mas que todo por los avances
cientificos, tecnolégicos, eso ha dado
lugar a que los paises o gobiernos no
solo Intermamente, sino
externamente traten de positivizar
eso, de normativizarlo, ahora hay
acuerdos multinacionales y las
normas légicamente han tenido gue
ser modificaodas para resguardar csos
derechos a la intimidad y tambicn al
seoreto de las comunicaciones. in
Case 1

11:B 1 16, Esto ya compete a los
jueces, porque ya esta sefialado en
la norma, me parece que no hay
todavia ningun vacio ahi, ef
problema viene cuando se va o
cuantificar el dafio. in Case 1

e (=19 118, Agravante si porgue en cste
caso hay otra institucidn

g fundamental gue es la Tamilia, v

cuando Una pareja se conocen me

parece que tienen ya bastante

= relacian, vinculacion y 5o mas que

toedo tiene que ver con cautelar la

institucion de la familia y es por eso

que yo si oreo que debe incorperarse

como un agravante. in Case 1

I _ Terapias psicoldgicas

E T ey ]

1:11 1 22, Me parece que no porgque
ahora las herramientas tecnologicas
lo estan permitiende, lo que si seria
la forma de como acopiar todo esto,
a veces e3 un poco dificil, in Case 1

110 T 20, Claro, yo Oeo gue también
es0 es impartante en la socledad, 1as
teraplas, los tratamientos
psicolagicos son importantes a fin de
evitar pues la ruptura capaz de la
familia. Me parece que si es
importante esto como una forma de
controlar y mejorar la relacion cntre
familias. in Case 1

12 T 24, Bueno todo delito, todo

dafio va a generar una consecuencia
que tiene gue ser resarcida, en penal
es la reparacion civil v en civil es ia
Indemnizacion por dafios ¥
perjuicios, entonces el contenido
esta alli, lo gque habria que ver ec
como cuantificarla. in Case 1

Figura 8. Red seméntica entrevista juez 3. Fuente: Software Atlas.Ti
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Entrevistas a fiscales

e Informantes: fiscal 1, fiscal 2 y fiscal 3

e Ocupacion: fiscales penales

e Lugar de la entrevista: Google Meet

e Técnica: guia de entrevista

e Instrumento de recopilacion de datos: cuestionario con preguntas abiertas

Tabla 4
Codificacion de categorias de entrevista a fiscales

Categoria Cddigo

Pregunta

Secreto e inviolabilidad de 1.

las comunicaciones

En su opinion, ¢qué implica para usted el derecho al secreto

e inviolabilidad de las comunicaciones?

Derecho al secreto e o 2. En su opinién, ¢qué implica para usted el derecho a la
Intimidad T,
inviolabilidad de las intimidad
comunicaciones
Relacion 3. ¢Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ;Por qué?
4. ¢Cual cree que ha sido la evolucién que ha tenido el derecho
Evolucién Internacional al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones a nivel de
los sistemas juridicos que lo recogen?
5. ¢Cual es el tratamiento juridico que el PerG ha adoptado

Tratamiento juridico

Tratamiento juridico

nacional

respecto al derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones?

Frecuencia de denuncias de 6.

violacidn a la intimidad

¢Con qué frecuencia se presentan denuncias de violacion a la

intimidad?

Frecuencia de denuncias de

o 7. ¢Con qué frecuencia se presentan denuncias por violacion al
violacion al secreto de las o
o secreto de las comunicaciones?
comunicaciones
Situacién  juridico- ] ]
. . 8. ¢Son mayormente hombres o mujeres los que denuncian la
social Género que denuncia

comision de estos delitos respectivamente?

Probabilidad de archivar o 9.

acusar

En la investigacion de estos delitos ¢ Es mas probable archivar

0 acusar?

Redes sociales y aumento de  10.

violacién al secreto

;Considera que con la aparicion de redes sociales, la

violacioén del secreto de las comunicaciones ha aumentado?
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113 18, Por lo menos en Piura son
muy pocos, en Lima creo que se
habrin presentado, pero también
MUY POCOS €a50s, MUY rara vez sabes
porque te digo, porgue ahora
generalmente un fiscal @ una persona
para poder interceptar las lamadas
tienen que estar amparadas en un
marco legal, o otro serfa chuponeo y
por lo tanto van a ser pruebas ilictas
que violan un derecho fundamental ¥
por tante ne van a ser pasibles de
una valoracian de Ios jucces para
Imponer una condena. in Case 1

“iParticipants  a—j

.
(9391 1 2, Fiscal 1 in Case 1 }

‘Lugar entrevista .—-—;l 1:2 1 4, Google Mect in Case 1 J

113 16, Es un derecho fundamental,
s decir de un derecho que esta
recogido en la constitucidn y como
tal obviamente tiene esa calidad de
derecho fundamental, es dedr este
derecheo es un valor supremo v esos -
walores son los cimientos de una %
democracia, implica una prohibican [ o
que establece b ley en e codigo e " e,
penal y normas conexas,gue nuestras
comunicaciones no sean i
interceptadas, que nadie debe
cntrometerse on algo gue solamente
nos conesponde a nosotros mismos.
in Case |

(51 1:4 11 8, El derecho a la ntimidad esta
muy relacionado con ef derecho al
honot, ala libre expresion, a la
invinlabilidad de las comunicaciones,

e, ) también es un derecho, es un valor

fundamental que esta recogido en la

= constitucion. Implica en todo caso

i : 4 que ninguna persona pucde tener

R arceso auna esfera privada a
que

le atafien a una persona, ninguna

persona, ningln tercero puedes

entrometerse. in Case |

_Secreto e Inviolzbilidad de las |

Frecuencia de denuncias

tipo de relacian

17 ¥ 14, El Pertd como normma

211210 1 20, Van a la par, pero

¥11:8 1 16, Como podras sabery el

generalmente las mujeres, en estos
casos de violencia por qué el hombre
reacciona. ¥ es mas si se regula esta
agravante como relacidn de pareja
podriames hablar en derecho pznal
de un concurse de delitos violencia
«contra la mujer y violcion del
secreto de las comunicationes. in

misme cédigo lo sefala, si bien es
cietto la intimidad es un derecho
fundamental, =sta recogido en ln
constitucidon y en el aidigo penal, el
deracho ala intimidad sefiala en el
articule 158 que estos delitos son de
acdoén privada, Esto quiere decir, que
el MP no participa ahi, en este caso el

Case 1

agraviado puede acudir al juez penal
para denunclar esto. in Case 1

suprema, lo regula en la
Constitucion Politica en el Art 2
inciso 10 ani lo sefiala, como el
derecho al secreto = inviclabilidad
de las comunicaciones y
documentos privados, eso como
norma fundamental, como normas
de menor jerarquia tenemos el
codigo penal que tipifica ya como
conducta delictiva al que vulnera
este derecho fundamental v luego
ya normas siguient=s. in Case 1

) 1:6 7 12, Bl avance ha sido progresivo,

entonces el dereche tiene gue estar a
la vanguardin, no dige que
cnminalice no, porque ¢l derecho
penal es la dltima retio parn
sancionar, digamos si hay otras
Tormas de sancionar, ya sea civil o
agministrative u otra forma. Como te
digo la evolucidn ha sido progresva
en el Perd a nivel internacienal, el
derecho tiens que responder a eso.
in Case 1

e

N1 T 22, Yo creo gue va depender

del acervo probaterio, de las prucbas
que hay y creo gue si se logra
tipificar frenaria un poco las cosas,
de Ingrar respetar esa reserva de no
astar inmiscuysndose en el celular en
ia comunicacion que puede traar
consccuencias hasta incluse graves
como un homicidio un feminicidio. in
Case 1

Figura 9. Red semantica entrevista fiscal 1. Fuente: Software Atlas.Ti

1112 T 24, Claro que s, hoy en dia con
las redes cociales whatsaap,
facebook y messenger y demas v la
tecnologia que hay esta mas
avanzado estos delitos y tienden o
acrecentarse y el derecho
obviaments debe estar preparado
para reacclonar frente a este tipo de
conductas. Debe crearse un
mecanisme de proteccion para estos
dereches fundamentales. in Case 1

17:5 110, Claro por supuesio gue se
relacionan, para mi €3 una relacion
directa. Supongamos que una
persone viola ef derecho a la ressrva
de las comunicaciones, esta persona
tiens acceso a la esfera de la vida
intima ¢ a la vida privada ahi por
ciemple vicla un derecho como dice
el concepte, no importa el contenida,
ya estas violando el derecho a la vida
intima violando el derecho ala
reserva de las comunicaciones, es por
ello gue estEn recogidos en la
constitucion, si creo gue hay una
relacién directa. in Case 1
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L] L]
1172 Fiscal 2in Case 1 ] ----- .

=11:2 15, Los s2res humanos tenemos
una esfera de derechos, y denbro de
esa esfera tenemos protegidos
diversos derechos, uno de ellos es ef
secreto de nuestras comunicadones,

1

—

=i 1214, GoogleMeetlncaseq

no € ha establecido

pareja. in Case |

7914, Tiena un aspecto general, | e i

especificamente como su tesis lo
indica respecto a las reladones de

R mediante las cuales nosotros

intimos v gue por lo general no
quercmaos yo que na hemos dado
nuestro consentimiento expreso, no
queramos que otro lo conozca in

Casel

{TH]

!1:11 1 22, En il caso habiendo
probadn el delito, hahizndo graves y
fundados elementos de conviccion
no tendria ningln problema en
acusarn in Case 1

140 1 20, Basicamente ko que yo he
visto son mds mujeres las gue
denuncian que sufren agresiones de 4o
estos derechos por parte de &
hombres. in Case |

wvigladdn del secreto de
comunicaciones

-

=) 1:0 % 18, Muy pocas, yo habré
recibida muy pocas, mas porque las
personas no le dan mucha
importenda comao tambicn falta de
conacimiente. in Case 1

:8 1 16, En mi despacho se
presentan pocas, €n el tiempo que
he estado se habran presentado
cuatro & lo mucho, con la creacion
delanueva fiscalia de crimenes
Contra las mujeres y pobleciones
wulnerables 58 ha educado, pomue
lo que falta me parece e5 un poco de
educacion a las persenas, enuna
sodedad como la que tenemos
nosolros en la actualidad donde
impera &l machismos <& ve como
que muy normal gque el esposo te
revise o tu novio te revise tu celular,
tus cuentas de Apps. in Case 1

Figura 10. Red semantica entrevista fiscal 2. Fuente: Software Atlas.Ti

ek 7
. -Frecuencia de denuncias | ., parte de

.. Evolucion internacional

3 parte da

#56 amicade can
—
—

ﬂpod“w

tpo de refacién

€513 3soclado con

' 1:4 1 8, El derecho a la intimidad es el
derecho QuUe tenemos a guardar esa
idad intima que t
todas las personas en tanto en
cuanto seres humanos y bueno nadie
estd obligado a compartirle y nadie

:5 110, Estan intimameante
relacdonados estos derechos,

estrechamente ligados al derecho a
la libertad, porque esa es una forma
de limitar nuestra libertad. in Case 1

mucho mas estd faculiado para

i invadir esa ecfera intima de
formacion que tencmos solamente
para nosotros. in Case 1

1127 24, Al haber sumentado de
manera exponsncial les
comunicaciones también han

de manera ial
por las facilidades tEcnicas también
|a posihilidad de violar esos
derechos fundamentales, s légico,
no solamente crece el hecho sino
también crece el impacto. in Case 1

1:6 7 12, Ha habida una mejora en el
papel, pero también ha habido un
detrimento en la calidad y custodia
delos derechos a la intimidad y la
inviolabilidad de las comunicaciones.
in Case 1
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. -
(=111 12, fiscal 3in Case 1

[l b |

Lugar entrevists e———F

=125 110, Claro que i se relacionan
intrinsecaments porque ambos
derechos formen parte de otro
derecho como es el derechoa la
dignidad de la persona, como
persenas tenemaos el derecho a la
dignidad, el mismo que recoge
dentio de su amplitud estos
derechos tanto la inviolabilidgad al
secreto de las comunicacionss y el
derecho a la intimidad, ticnen una
relacion bastante intrinseca. in Cose
1

=114 18, Tambien es un derecho
fundamental que estd reconocido en
nuestra constitucion en ¢l catalogo
de los dereches de la persona en el
Art. 2 de nuestra carta magna,
Impiica que el estado garantiza que
toda persona pueda disfrutar o s B
s desarrcilar su personalidad dentro de |
un dmbito privado o intimo y que Ty =
nadie puede inmiscuirse dentro de L
" este ambito porgue afectara
indudablemente este derecho y el ey
derecho a la digrédad. in Case 1

18 ¥16, En el caso del delito de
wviolacion a la intimidad, son delitos
de la accion privada, no es
perszguible de oficio, por lo tanto si
han llegade a mi despacho pero no
podemos proceder. fn Case 1

i

11:3 1 6, Es un deracho que tlene a
categoria de derecho fundamental,

... |(= 1:9 1 18, No son muy frecuentes las

en nuestro ordenamiento juridico se
reconoce coma un derecho que
prohibe la interceptacion de un

denuncias respecto a Ia violacidn
del secreto e inviolabilidad da las
comunicaciones y violacicn de ls

mensaje, de una comunicacion de Focten sacidosy slimenkd oe, infimidad personal. in Case 1
caracter privado de las personas, X violacion al secreto

hacerio implica ya a comisidn de un i

delito y como tal se sanciona, Como 5 g
tal se puede disfrutar de manera
amplin, pero tambicn tiene sus

limitaciones como basicamente los
dictadoes en una orden judicial, in
Case 1

110 120, Tuve come dos tres casos
de vialacion de la intimidad que
fueron archivados dejando a sabho
de las partes, donde presentaron
dos personas masculinas y una
femenina, mayormente han sido
mujeres en cuanto al secreto de las
comunicaciones. in Case |

___Frecuencia de denuncies de | #5td asociado con
et i

vialacion a I intimidad —=

i)

1111 22, En delites conira la libertad
en violacién de la intimidad nosofros
no hemos tenide casos por esta
predision, por esta disposicion que
sefiala el codigo penal que son de
accidn privada y en cuanto al otro
secreto de las comunicaciones
tampoco porgue por lo general se
han relacionado con defitos de

(=117 1 14, Como ya lo dije, ambos
derecnos estan plasmados en
nuestra norma juridica fundamentai
comao es la constitucion y asi mismao

uktimamente. in Case 1

también se protegen o través de
sancienes que estan plasmados en
nuestro dereche penal in Case 1

' 165 112, Bueno come derecho
fundamental si ha tenide una

=102 1 24, Definitivamente que si ha
aumentado la violacién al secreto H__"“—H--._
+ de las telecomunicaciones

cormupcion de funcionarios que
nosotros ya no lo vemos. in Cace 1

evolucidn positiva a través de [a
historia no, tanto en el derecho
comparado como en 2l derecha
NAcional, EspEEMOos gue se Mmejore,
si es que hay poca proteccion o no se
le da la debida atencion que
corresponde ya gue ¢s un derecho
muy personal y no puede vulnerarse
tan ficilmente. in Case 1

Figura 11. Red semantica entrevista fiscal 3. Fuente: Software Atlas.Ti
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Entrevistas a abogados

e Informantes: abogado 1, abogado 2, abogado 3, abogado 4, abogado 5, abogado 6,

abogado 7, abogado 8 y abogado 9.

e Ocupacion: abogados penalistas

e Lugar de la entrevista: Google Meet y Zoom

e Técnica: guia de entrevista

e Instrumento de recopilacion de datos:

cuestionario con preguntas abiertas

Tabla 5
Codificacion de categorias entrevista abogados
Categoria Cddigo Pregunta
o . 1. Ensuopinion, ;qué implica para usted el derecho al secreto
Secreto e inviolabilidad e inviolabilidad de las comunicaciones?
de las comunicaciones
2. En su opinidn, ¢qué implica para usted el derecho a la
I_Der_echo_a.l secreto e Intimidad intimidad?
inviolabilidad de las
comunicaciones . _
., 3. ¢Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ;Por qué?
Relacién
4. ¢Cudl cree que ha sido la evolucién que ha tenido el
., . derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones a
Evolucion Internacional nivel de los sistemas juridicos que lo recogen?
5. ¢Cual es el tratamiento juridico que el Per( ha adoptado
Tratamiento juridico respecto al derecho al secreto e inviolabilidad de las
nacional comunicaciones?
. . 6. ¢Qué relacion cree que existe entre el derecho al secreto de
Tratamiento juridico Rol protector y garantista las comunicaciones y la relacién de pareja?
» 7. ¢Qué relacion cree que existe entre el derecho a la
Agravante relacion  de intimidad y la relacion de pareja?
pareja
8. ¢Considera Ud. que dentro de las relaciones de pareja se
. . quebranta el derecho al secreto e inviolabilidad de las
Terapias psicoldgicas comunicaciones?
9. (Calificaria Ud. como normal la actitud de las parejas de
Situacién social espiarse, o revisar el celular u otro dispositivo en dénde
Probanza tiene acceso a sus redes sociales?
10. ¢Cudles cree Ud. que son las razones que colocan a las

Indemnizacion por dafio
moral

parejas, tanto al sujeto activo como pasivo en esa situacion?
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L}
=111 2, Abogado 1 in Case 1

<_riParticipante
a - - L

1:2 14, Google Meet in Case 1

Lu

13 1 6, Es un derecho fundamental y | T,
una garantia constitucional, de modo | :
que la interceptacion de las
comunicaciones resultaria en
principio una vulneracidon de ese
derecho reconocido en el indso 10 A
articulo 2 de la constitucion. in Case 1.

1:8 ¥ 16, Si bien es cierto existe una
T estrecha relacion entre el dereche al
AR i S secreto de las comunicaciones y la
T relacion de pareja, sin embargo, cada
uno debe evitar cualguier
interceptacion a las comunicaciones
personales con independencia de su

/ contenido. in Case 1

Secreto < inviolabiided de lax

Secreto de las comunicaciones e
intimidad

1:4 T 8, Es el derecho que tienc toda
persona a mantener reservado del
conocimiento ajeno un espacio de su
vida, ciertas actividades,
comportamientos, datos o
situaciones o sentimientos. in Case 1

11:5 T 10, Si guardan una estrecha
relacign, porgue el derecho al - A - ",
secieto e inviolabilidad de las . i
comunicaciones y el derecho a la
intimidad, son una manifestacion
del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y a la libertad del ser
humane. in Case 1

:6 T 12, La Declaracion Universal de
Derechos Humanos en el art 12 el
Pacto linteramericano de Derechos
Civiles y Politicos Art. 17 y la
Convencion Americana de Derechos
Humanos Art. 11 inciso 2w 3
garantizan ¢l derecho al secreto ¢
inviclabilidad de las comunicaciones
y documentos privados. in Case 1

=17 114, Conforme a la constitucidn,
las comunicaciones Yy

5 CAUSS da

—

(=11:9 1 18, En una relacion de pareja
cada uno tiene derecho a mantener
intacto un Ambito de reserva

" L -
*__Quebrantamiento del secreto de
las comunicaciones

" -, £ - Poggie caci
3 ST -1 A Telecomiinicadiones yosus individual, incluso de soledad, para
7 5 -, ) " F - P lns_tmmer_“m solo Due_?den ey que la persona no vea arrastrados al
A d T o] ] JCalificacion de la conducta abiertos, incautados, interceptados o smbito publico detalles de su vida
10 T 20, Este derecho no e . intervenides por mandato del juez Que No quiere exponer o ver
respeta, es un problema social muy observando |as garantias =
4 _ censurados sus gustos y preferencias

frecuente en nuestros tiempos establecidas en la Ley. in Case 1 &n tanto ellos no sean antijuridicos.
actuales, en nuestra sociedad. in z
Case 1 11 22, Revisar el celular de la ey

pareja es una practica muy frecuente
hoy en dia, pero si no existe un
acuecrdo privade entre las parcjas y se
hace sin consentimiento yo considero
‘gue constituye una viclacion al
espacio personal e intimo de la
persona. in Case 1

112 1 24, Esto es producto de la
evolucion cultural desde los habitos
que se convierte en costumbre la
desconfianza es otro de los aspectos
gue determina el comportamiento de
las parejas, también hay otras
personas que padecen de celos
obsesivos o delirantes que necesitan
por su trastorno werificar o
entremeterse en la vida privada de
sus parejas. in Case 1

Figura 12. Red seméntica entrevista abogado 1. Fuente: Software Atlas. Ti
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5

1111 2, Abegade 2 in Case 1

]I
f

% -
“Lugar entrevista o -] [r 1:2 1 4, Google Meet in Case 1 ]

(Z11:3 1 6, Supene una esfera de Ia vida
de un sujeto vardn o mujer y de
cualquier edad a que na se conozoa

dirigido. in Caze 1

por cualquier persona si no por
aguellas que estan certeramente
autorizadas por el autor o el emisor
de la comunicacion, de los mensajes,
datos y elementos grafcos,
iconagrafices, simbolicos que una
comunicacién tiene, sobre todo el
mensaje a guien o a quienes va

4

inti

1:4 T8, La mayoria de edad =s un
pardmetro para definir si las
autoridades que regentan s vida
pueden intervenir o no en tu

idad, al cumplir ia mayoria de
edad, Ia intimidad es totalmente
tuya, tu veras a quicnes ie das
acceso a ella y a quienes no,
mientras eres menor de edad si
puede ser intervenida esa intimidad
por los padres o
menor. in Case 1

intimidaa

__Secreto de las comunicaciones = { o

deese

2Quebr

Vi

1:5 110, Clero que si, porque hay
comunicaciones Que por su propie
contenido pertenecen a una esfern
muy propia, muy intima de un ser
humano, se2a varsn, sea mujer no, se
comunica desde el derecho a la
intimidad y tiene que estar
coberturado por este derecho y
solamente podrd ser levantado por el
titular de ese derecho que es quisn
emite la comunicacién. in Case 1

las comunic

110 T 20, ¥ mucho, porque ha

evolucionado tanto 1a tecnologia
que el celular pueds tener miles de
claves y de contrasefias, pero cada
vez en los celulares de una u otra
forma logran descifrar, |a clave. La
vinlacién de este secreto via celular
ha aume=ntado tanto de hombres
como de mujeres. in Case 1

[ :Reizcion o parcia e intimidad | K

(= 1:8 1 16, Una relacién de pareja

consta de dos personas, ambos
comparten, momentos, una vids,
pern por mas que ellos compartan,
sean enamorados, casados o
convivientes, hay ciertos aspectes
de la vida de ambos gue por
motivos estrictamente personales
considerados que deben quedar
sustraidas del conocimiento de su
parsja.Hay ciertos contenidos que
s0n netamente privativos de caca
miembro de la parcia ¥ el a ella es
guien dedidird a guien se lo cuenta
o con quien lo comparte. in Case 1

‘=11 112, La tecnologia ha ido
evolucionando tanio gque ahora las

b comunicaciones se dan de manera
virtual legan en el acto y
Ibgicamente materialmente tienen
un nivel de exposicon mayer y si no
tlenes las respectivas medidas de

i llega un curioso abre por

=111 7 22, Es que es tentador, inclusa

ahi y se entera de toda tu vida,
entonces hay mas exposicion, pero
i ien ha habido
acompanamiento. in Case 1

17 T 14, Esta legislado de mansta
muy tenue, no tiene un rigor
basicamente por dos ci ias,
primers porgue estd legislado en el
Cadigo Penal en les delitos contra la
libertad/fintimidad y segundo porgue
estamos tan acostumbrados en el

Peri a develar secretos que el bien
juridica no se llega a quilatar en su
debida dimension. in Case 1

(=119 118, 5l bien es clerto la relacién
de pareja genera intimidad en todos

hoy ern dia s2 traspasa ctros
derechos como la libertad, por
elempio, 1as parejas quieren influir
en el tema de los likes, eso esun
ema propio de la libertad gue yo
creo que deberin de dar paso a la

los niveles, adn quedan ciertas

parcelas de la vida que solo le
peten a un miembro de la pareja.

represiin penal. in Case 1

(=112 124, Creo que |a cusa viene por
una inseguridad, porque querer
tener acceso a lago que me estdn
negando e POrGUEe Yo Presumo gue
hay algo indebido gue mi pareja me
esta ocultando. B sujeto pasive no
actia por temor a una
sobrevictimizacion. El
desconocimiento puede ser un factor
contribuyente de la falta de
denuncias de ests tipo de delitos.
Debe haber difusion v una difusion
importante es el trabajo que tu estas
realizando y propener una sancion
un poco mis fuerte respecto a ests
delite. In Case 1

Figura 13. Red semantica entrevista abogado 2. Fuente: Software Atlas. Ti
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L] - L]
[' 1:11 2, Abogado 3 in Case 1 ]

Lr;..-._ ; = '.I

»’Lugar entrevista -!-—pl_ g

_riParticipante ‘&

316, El derecho al secreto i R S
inviolabilidad de las comunicaciones i - e

protege el acto de la comunicacion
en si, es dedir cualguier intercambio
de comunicacion que nace de la
esfera personal ya sea por medios
digitales, audios, cartas o por
cualquier tipo de medios. in Case 1

1:8 1 16, Claro que si, es mas, ya hay
una rama de investigacion a nivel
criminologico se puede ver que
existe una serie de indicadores de
violencia en el entorno de pareja a
través de las TICs, de hecho gue si
hay bastante relacidn. in Case 1

-_:Relacion de pareja y secreto de

_.Secreto de las comunicaciones e |
las comunicaciones

' 1:4 T8, Es conocido como el Intimidad
derecho a estar solo, es parte de la : .
esfera individual de la persona y al
desarrollo personal, lo que es a
estar libre de la vision publicay a
estar libre en su esfera mas intima
como persona para su desarrollo
individual. in Case 1

=16 112, A nivel internacional se ha
desarrollado y ha limitado bastante,
aca en el Pend lamentablemente hay
una sobreproteccion lo cual limita el
accionar de los drganes de justicia. in
Case 1

€3 causa de

:5 110, Ambos derechos si estdn
relacionados en un aspecto muy I

intimidad . .Tratamiento juridico nacional

‘\ 7114, Lo trata la Ley de
' 1:9 118, Es que esos son parte de los Proteccion de Datos que es nueva,

_Quebrantamiento del secreto de

las comunicaciones

especifico que es el acto de
comunicacion, entonces de que hay

relacién si hay relacion pero no en la
amplitud, no todo el secreto de las
comunicaciones protege la
intimidad. in Case 1

1:12 1 24, Primere desde exposicidn
a la violencia en el entorno familiar,
un medio normalizado en el cual se
wve usual revisar las conversaciones
de Ia pareja es algo normal y esto
influye el desarrolle de la persona
en sus factores de interrelacion, lo
que son los celos, sus sintomas de
agresividad ese sentido de
pertenencia, de posesion de la
persona y los factores sociales de
normalizacién de las conductas. in
Case 1

limites que hay, porque el derecho a
la intimidad en el entorno de una
relacion sana deberia respetarse esos
limites, cuando ya se transgreden
esos limites ya estamos entrando a
un abuso en la relacion de pareja,
violencia a través de las TICs. in Case

también si lo ves desde ¢l tema
constitucional, procesal penal,
penal, principalmente eso son los
implicados con su proteccion
principalmente. in Case 1

=110 T 20, Esto lamentablemente ya
estd normalizado, hay teorias que
indican que todos estos factores
que se ven de manera muy normal
como revisarle el celular de su
pargja, esta realmente ya estudiado
y determinado en unos factores y
explicados conforme a lo que la
persona ha ido en su evolucion
personal, desde el punto de vista
criminologico. in Case 1

1

Figura 14: Red seméntica entrevista abogado 3. Fuente: Software Atlas. Ti

'1:11 1 22, Claramente no es normal,

hay wvarios factores en las personas
que, desde momentos previos desde
exposicion a la violencia, factores
individuales, factores relacionales,
todo eso implica que la persona no
pueda llevar a cabo una relacion de
pareja sana, todo ello juega en
contra y permite que a persona

cometa estos actos tan reprochables.

in Case 1
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Participante

1:17 2, Abogado 4 in Case 1 }

© al mismeo tiempeo también
guardarle, in Case 1

1156 T 12, Se ha venido desarrolado
desde el derecho pablico v el
derecho privadeo, cen las nuevas
tecnologias, con la evolucion del
hombre, siempre uno ha buscado
tener un hermetismo, es parte de su
derecho inherente, natural de
primera linea, el derecho a la libertad
de uno poder expresar lo gue gusta

gue el derecho al secreto =

13 1 6, Fstd contenido en el articulo 2
inciso 10 de nuestra constitucidn, es

ilidad de las icaciones

la persona humana y el libre

desarrollo de écta, lo quese va a
guardar aqui es la privacidad que
uno tiene para poder expresarse,

propias. in Case 1

tiene un fundamento de dignidad de

para poder ser, 0 para poder guardar
tambien circunstancias o situaciones

1:8 116, La otra persona sin
importar Ia calidad que tenga para
tener conocimiento de lo tuyo,
solamente puede ser a fraves de
una orden judicial, la otra persona
tiene que entender que mas alld de
una s un derecho gue

1 1:5 T 10, El derecho al secreto de las

comunicaciones es el derecho que
uno tiene a tener el resguarde v la

prudencia de lo gue uno comunica o |*

le comunican en diferentes medios,
¥ sobre el otro punto ya es
personalisimo, porgue en las
relaciones ya como lo dije hace un
momento entraria la voluntad propia
del ser humane, de sus acciones. in
Case 1

de pareja y secreto de
caciones

'Sl:_crt’ln de las w-qm =
intimidad

! 1:4 1 8, El derecho a la intimidad la

tenemos en dos verticntes, la
intimidad personal que es un
derecho natural, Innato al ser
humano y el derecho a la intimidad
en si, que se puede tener con otra
persona o con otra relacion. in Case
3

l

(= 1:9 1 18, El hecho que uno tenga
pareja, una unien de hecho o la
forma como se haya constituido, no
implica que hay una totalidad o una
pertenencia, eso e totalmente
errado y el limite estd en el derecho,
el derecho de una persona il

tiene cada uno de poder guardar la
privacidad, es parte del respeto de
Ia pareja de tener un espacio
propio, eso es parte de la salud de
Ia parcia, v violar este derecho
implicaria una grove falta. in Case 1

(=1 1:7 ¥ 14, En la constitucidn, en el
articulo 2 inciso 10, nadie puede
wvulnerarlo, y para poder tener acceso
n esto, tiene que tener una
autorizacion judicial, también lo
tenemos ya como delite, constituido
en el codigo penal en el titulo IV y en
&l articulo 161, que nos indica como
sancidn de pema privativa de la
Ilibertad no mayor de 2 afios y al
mismo tiempo con dias multa. in
Case 1

el |(=01212 1 24, La postura humana es la

10 T 20, Fs importante saber que las
tasas de homicidio han
incrementade por querer conocer o
habiendo conocido el contenide de
lo que se tienen en diferentes
aparatos tecnologicos |a persona ha
procedido a cometer el {licito, hemos
visto casos en que por no darle la
clave del Facebook tal persona matd
a su parcija. Definitivamente en la
actualidad se ha incrementado el
riesge de no tener derecho a la
privacidad de las comunicaciones de
las telecomunicaciones porgque no
podemos comprender hasta donde
puede llegar nuestro derecho de
respetar o de ser respetados. in Case
1

donde comienza el dereche de otra.
in Case 1

Figura 15. Red semantica entrevista abogado 4. Fuente: Software Atlas. Ti

postura en la gue uno permite o es
victima o uno cree tener derecho de
revisar, de husmear, de saber, de
conocer, es un tema de relacion. in
Case 1

ificacion de la conducta

= 111 T 22, En principio no, porgue

propio derecho, lo sano es que uno
tenga v cierza su derecho a la
privacidad, eso no signica que
esconda cosas que pueda lesionar a
la otra persona si no que hay
situaciones en las cuales la
informacidn es propia. in Case 1
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1:9 T 18, En una relacion de parejg, hay un vinculo sentimental, por

consiguiente pars que exista una buena relacion de parejg, debe haber
corfianza y respete entre ambos y mucha comunicacion, debemos

: i o afirmar también que ambos tiznen el derecho @ mantener intacto la

112 124, Uno de los aspectos basicos es la desconfianza

reserva indivicual de sus derechas, es decir 2l hecha de que seamos q"et'::e"; “i“i'e'l:"? I3 mj:: 7:.‘,‘“ = e"ed“:rh"'g“
l,-. e pareja de aI‘guien mﬂgniﬁca qu?e podemes iNMISCUIMos en sus cosas, ::nu :q::::‘a::m:r:: :rm:'u ::;::: l; 0gar,
hzy determinados parametros, si bien es cierto podemos contarie B e S S S S,
detzrminadas cosas, ello no le autoriza a revisarle 2l cefular o redes |
: saciales para abtener : datos o info e ey L, persona muy celosa val:lapensarqleesalgunmmalr
ugar entrevicta quiera darme. in Case 1 cuando tengan su pareja probablements tengan que

repetir ese patron, Depende de cada persona hacer el
corle, pero ya == una cadena gue se sigue de generacicn
/ &n genaracion. Puede decirse que es incluso un trastomo

mental. in Case 1

_Secreta ¢ inviolabilidad de las

553 propiecag gy

; g %
(= 13 16, Esun dereche fi i it esta
reconocido en la Constitucidn Politica del Peni, conaetamente en ef inciso

I _ Iratamiento juridico nacional

5 i ; 17 174, Segun lo establecido en la Constitucion

10 articulo 2; establece una prohibicion sobre las comunicaciones y Palitica del Pend, el derecho al secreto de las
documentos privados para que no sean interceptados y que se no se acceda fi., ., ! 3 Il R | 3 g icaciones o sus instr solo puaden ser
& su conacimiento a quien no esté autorizado, en otras palabras pertenece " 0, < il Y abiertas, incautados o intzreeptades a fravds de un
unicamente & los que participan en ella, por tanto nadie puede inmiscuirse ; dato judicial exp por el juez, =l cual
€N esta, salve que la autorizacion este data por as partes involucradas. in debe observar las garzntias que Ia ley establece a
Case 1 través de un proceso judicial, in Case 1

|

=117 22, No es algo normal, aqui ya se esta dando de alguna u
otra manera una violaddn & espacio personal e intmo de la
otra persona, s una prictica muy frecuente hoy en dia si, pero [
no es lo comecto. in Case 1 i

=/ 1:4 T8, Es un derecho que tiene foda persona,
referide a mantzner en la privacidad momentos de
su vida hacia el pablico en general, pueden ser
actividades, compertamientos, datos trabajo,
sentimientos, los cuales son para uno mismo, por
tanto, no pueden divulgarse a terceras personas

=181 16, Creo que hizy una conexion entre relacion
de pareja y secreto de |as comunicaciones por
tanto cada uno (cada pareja) dabe evitar en este

40 120, Actualmente si ests habiends casola inlerl:epta(ion de las comunicaciones

z T ] un quebrantamiento del secreto de las i tesio
sin la auterizacién correspondiente. in Case 1 Exoliciam rcmorionat colr?unicacimvzs, ya que la mayoria de in Case 1
|as personas piensan gue por el hecho
\ de ser pareja tienen que contarse hasta
& lo mds minimo y los pormencres del

dia a dia y ello no es asi. in Case 1

=1 1:5 110, Si hay relacidn, porque en ambos
derechos hay ung manifestacion del libre
desarroflo de la personalidad, ya que, s2gun la
libertad de cada ser humane, puede decidir en
qué dar a conocer i
aspectos de su vida personal. in Case 1

-_ 1:6 112, A nivel internacional, se tiene la Dedaradidn Universal de los
derechos Humanos, el Pacto Intemacional de los Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, los cuales son
documentos internacionales que garantizan el derecho al secreto 2

invi d de las icaciones. in Case 1

Figura 16. Red semantica entrevista abogado 5. Fuente: Software Atlas. Ti
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-3 116, Ese es un tema muy agide, muy complejo
porque pasa mucho por la situacion de la confianza, las
personas cuando estén enamorados, ilusionados,
despliegan toda 1a confianza, toda la buena fe en la otra
persona, es mas, hasta ellos mismos se graban en
situaciones irtimas y cuando hay una ruptura vienen ya
las coyunturas y los problemas que se dan respecte a
que ha sido propalada su intimidad y se ha vuinerado su
secreto. Hay en dia se han visto muchos casos
relacionados a eso, tanto en el dmbito nacicnal como i...

+3 16, Es un derecho que esta reconocido en ruestra constitucion y

que forma parte de nuestro derecho inherente. Toda persona tiene

como su propio nomore lo indics, derecho a respetarse todo lo que

estd plasmado dentro de su esfera de dominio, en este caso las
comunicacionas es un dereche inherente & |z persona y plenamente
reconocido per la constitucion, por ende debe tenerse todo €l respet...

-/

__Relacion de pareja y secreto de
las comunicaciones

H sametumum de las.

_é_' 1:5 110, Si tienen mucha relzcion, aungue hay

S algunas comrientes doctrinarias, que hacen un

paralelo, y hacen una diferenciadon y una
separacidn de eso, pero desde mi punto de vista
legal yo creo que los dos dereches son
concumentes. Se relacionan porgue son derechos
inherentes al ser humano, son situaciones
personales que no pueden ser transgredidas y
estan protegidas al mismo nivel constitucional. i...

=161 12, Desde épocas muy
ancestrales y desde los conceptos
doctrinales del derecho romano y

H todo eso, siempre ha existido una

H proteccion ala invielabilidad de las

comunicaciones y ala intimidad de ia

persong en 2l Hempo como que se..

—

uea opEosE Esa |

. /Secreto de las comunicaciones e
intimidad

=17 T M, Bueno el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones esta protegido por nuestra carta magna, que es -
nuestra ley de leyes, nuestra constitucion, en sus articulos
pertinentes, no recuerdo exactamente pero hay un articulo
especifico que habla que toda persona tiene derecho al secreto de

=19 1 18, Cansidero que si hay
relacion, y que |a mujer es mas
vulnerable en su intimidad por el
tema del machismo gue se ha
venido inculcando en sus

=141 &, Es un derecho de respeto a la parsona
humana, no pusde ser vulnerado, transgredido o
vapuleado por ninguna persona, Anfe alguna

sUs comunicaciones y también a su intimidad, ertoncas es nuestro
primer eslabon donde se reconoce y se protege nuestro derecho,
luego pues estd regulado por el Codige Civil y en €l Codigo Penal
que es un fanto abierto porgue ahi si parmite el tener acceso a una
comunicacion, siempre y cuando sea permitide por el juzgador a
través de los permisos que se sclictan para poder invadir 2sa
privacidad cen la finalidad de tener elementos de prueba para un
proceso penal. in Case 1

situacion de vuineracion deberan realizarse a través
de los canales comespondientes, pero no de propia
maneo. No se puede violentar la personalidad de
nadie, La intimidad 2s una situacién muy sagrada
del ser humana. in Case 1

St 22, Es un tema totalmente aberrante, no es normal. H ser
humano debe tener personalidad, dignidad y debe ser
confundente en sus actos, une no pusde ser permisible por el
hecho de quedar bien, perque te quiere demostrar mi amor o
porque t= fenga confianza tengo que yo darte mis redes
sociales para que fus las conozcas, creo que, sino hay
confianza, si no hay una buena relacion lo mejor es apartarse
y evitar toda esa situadon. in Case 1

101 20, Yo pienso que si, sea cual seael

) estrato social si se vulnera, ello debido un poco

alaintimidad a veces de confianza o por esta
situacion muy arrasigada que fenemos de
machismo muy contundentie en nuestra
sociedad, eso hace proclive o hace que la
persona se siznta maniatada por eso hoy en dia
si se vulnera el derecho al secreto de las
comunicaciones. Son pocas las personas que
haczn un paralelc: es miintimidad y debes
respetarlo, esto genera un sinnUmera de
conflictos de enamorades, de parejas hastain...

generaciones. in Case |

R

=112 1 24, Se da cuando las parejas no se fienen
confianza, cuando lzs personas tienen algun tipo de
inseguridad esta va a ser proclive a que esto ccurra, y
por qué no lo denundian? Porque tiznen miedo,
porgue sequimos enquistado en &l qué diran, en lo
Que va & pasar con la sociedad, conmigo o voy a ser
expuesta a un sinndmero de cosas y major me
mantengo calladita, no digo naday lo dejo ahi, pasa
también por un tema educacional, de desconfianza...

Figura 17. Red seméntica entrevista abogado 6. Fuente: Software Atlas. Ti
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1:6 112, Lo que mds ha influido
dentro de nuestro deracho es la
jurisprudencia esparfiola, ellos han

de manera prog
y debemos decir que nuesirn
sistema esta mds que irradiado e
Influenciade por Ias nomas y
Jursprudencia de Ia Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, considero gque ello es ef
precedents més importants
respecto a este derecha, in Case 1

17 114, Hay varios precedentes importantes, debemos empezar por el articulo 2
inciso 10 de nuestra constitucion, que es el nivel de protecdon maxime gue se le
da a este derecho y también debo sefalar gue hay un caso muy importante, el
caso Quimper me parece, donde s€ anailzd el derechn de las comunicaciones y
se |z dio validez a eflo, pOTquE deCian qUE SUS COMURICACIONES no podian privar
al temia del interés social, al interés pdblice, y como hal¥an t2mas de cormupddn
se permitid elio, en este punto quiero sefialar gue & D, Cesar Sanmartin Castro
hize una mencién a le que sc establece en la justicia de los EEUL, donde si sz
permite la intervencion de las comunicacdiencs con el consertimiento de uno de
los participanies, si une de cllos lo permite, eso e da validez y eficacia juridica, s

de dereche o4

aelle. in Case 1

=1 1:3 1 5, Definitivamente es un deracho constitucional, considero

basicamente que es un atributn fundamental que garantizz el tema de I
libertad de comunicacitn, el libre desarrallo de la persona, eso en cuanto
2 lo que implica para mi es un derecho dos puntos impartante, &5 una
garantia establecica en Ia constitucion ¥ lo ofro que quizro que gueds
claro es gue es una ion mas que todo al derecho del
libre desarrclio de Iz persona  su libertad de como esta se desamolia
come persona ¥ en la naturaleza, en sociedad. in Case 1

1122, ¥o cren que no ex normal, en las diferentes charlas que ha
escuchado pare especializarme el tema de Iz violencia empieza por
peguefias accionss que desencadenan en una violencia fisica o de un
grado mas alto, muchas veces esa pequenia cosa es por el celular, ya que
25 el medio de comunicadion mas comun, y es0 genera celos
desconfiznzas, yo creo que no es normal gue las parejas se revisen el
celular, hace poco se ha incluido en el Codigo Penal el defito de difusion.

—

=

10 120, De acuerdo @ mi experiznciz, yo trabajo en una fiscalia especializada en
violenicia, no solo en viclenda conira la mujer sino contra los integrantes del grupo
Familiar, puedo darme que muchas de las denuncias que llegan & mi despacho ¥ que
yoveo 25 por un tema gue no hay confiznza entre |as parejas y que si bien inician en
un tema de una revision superfidal del cefular, pesteriormente s2 convierte tanto en
|a parte del hombre como de |2 mujer en algo i tinge y rep , por
tanto hay un problema total ce inicio ge diferentes cicios de viokendia, actualments o
eslamos enmarcando en el tipo penal de viokencla psicoldgica. in Case 1

Ty

Figura 18. Red seméntica entrevista abogado 7. Fuente: Software Atlas. Ti

Intimidad

op suedse

v—ﬂ’“’ﬂf

que ba intimidad =5

(=1 1:4 18, Debo sefialar que habiz revisado que nuestra
constitucion, nuestro Tribunal Constitucional y ef
Tribunal Europeo han realizado diferencias y de ello
he i
personal, o5 aigo muy privado, muy propic, tuyo, algo
que ne quicres que se transgreda ni por tu vincule
cercano come o es fu familia ni por tu pareja, que

— actuzlmente yo noto que existe un vacio en caanto a

ello portanto se transgrade la intimidad y &l secreto

de las comunicaciones de la persona. in Casa 1

|a vida

I e — |

113 T 16, Estan muy relacionados,
como decia al inicdo, si bien este
dereche 3 un atributo fundamental
de la persona yo aco que debe estar
no solamente garantizado por la
constitudian si no también debe estar
garantizado por nuestras normas
penales, yz que en la ralaridn de
PAre{a nos vemos expuestos a que
este derecho pueda ser vulnerado. in
Case1

=19 118, Considero que, 5 hay
relacion, se debe que el

(=115 110, Yo creo que toda
comunicacion de |a persona, es
propia, es intima, e5 privada y es
secreta, definitivamente estdn
relacionados, sunque justamente
leia que existe una sentencia del
Tribunal Constitucional en donde
elles sefialan algunas
consideraciones que diferencian al
derecho al secreto de las
comunicaciones de fa intimidad. in
Case 1

derecho a la intimidad ez zlgo oy
infima y privade, no sz debe
permitir como agente active a tu
pareja o familia, si @2mpezamaos a
permitirio eso al circulo cercano
validamoes que cualquiera pueda
ingresar a lo mas intimo de nuestra
esfera priveda. in Case 1

112 T 24, Es por una falta de respeto, en muchos casos gue fengo es
porgue las persanas no ticnen algdn grado de sutoestima, en o case
de las mujeres por cjempla porque no tisnen independencia
econdmica, profesional, por tanto dejan pisotear todes sus derechos
y autoestima porgue su pareja las supedita a que si no hacen lo que
quieren no van 3 mantener la casa, a los hijos, por elle los varones
creen tener el deracho de revisar todo el celular, instalar y desinstalar
& whatsazp que en muchos casos lo he visto, no hay fipo penal
especifico, por elin lo levamos por el tema de violenda psicoldgica.
Es un tema de educacion, de personafidad. in Casa1
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] 1
=112, Abogado 8in Case 1
|

= 1316, H derecho & secreto e invilabilidad de las comunicaciones que

se recogido en el articulo 2 iniso 10 de nuestra Constibucon

: »

eef| S 1214, Zoom in Caze |

Palitica, prohibe que sean interceptadas o conocidas por tereros ajenas
a la comunicacian misma e intima, sean estos organismos plblicos o
particulzres, saivo una ascepcion que es | autonizacian judicial
debidament= motivada en una resolucion firme, par otra lado &
chietivo que nos avoca en este momento sobre Ja violacion al secretn
de las icaciones, si se viola v V@ & generar un dafl.,

-

= 16112, Este derecho lo enconfremes en la

Dedaragion Universal ce los Derechos Humanas,
en el ariculo 12, tmbién lo encontramos en &
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, en la Comision Americana sobra
Derechos Humanos. Lo que esta plasmado en estas
|eyes supranacionales se encuentra recogide y
abrigado por nuestra Constiiucion Poitica como ya
se ha sefialado, £ una copia que estas leyes

?' 1:8 1 16, Bizn aqui hay que pariir de dos cosas: &f tema relacion de
pareja se encuenira ligado a la familia, especialments no s si lo
&copes en tu tesis, #f tema de [ filiacion, y2 gue con el nacimiento por
ejemplo nacen wn sinfin de refaciones juridicas entre los progenitores
y los hijos concretizados & traves del cumplimiento de una senie de
daberes derechos y obligaciones, esto lo sefials e Cadigo Civil
peruzno en &l siercicio de 2 patriz pobestad, &l 12n mentzdo articulo
423 del ctado cuerpo nomative. Sin embarge, puede que, en el
ejerdicio de estos derschos, los padres puedan afectar los derechios
fundamentzles de sus hijos, como el derecho a la intimidad, de igual
manera en las relaciones de pareja, en las relaciones conyugales
tambien puede exstir una afectacion, vulneracion una transgresicn....

- Quebranizmientn del seareto de

|as comunicaciones

medios ¥ a través d= quien 52z, asi sea [z parejg,
&fin d2 que no sufre una injerencia & traves de
terceros, y en estos también s pusde encontrar
nuestra parejs, NUESLTO E5D05D, NUESITO CONYugeE,
etc. Hay una barrera un limite de priveadad que
tenes que saber diferenciar, no podemos
sobrepasaria, y& que por muy actn juridico que
haya sz estaria vulnerando el derecho al secreto
de las comunicaciones o el derecha & la intimid...

 Relacion de parefa y secreto de ;
las comunicationes

| s una propledas de

Sp pepsjdod Bun 5=

d

st asocad ton-—..

?. 1714, Lo encontramos en el inciso 10 del
articulo 2 de la Constitudion Politica del

supranacionales sefialan, in Cas 1

el s
Intimidad

-_ 114 18, B derecho a |z infimidad consiste en garantizar
el libre desarrollo de |z vida privada € individual d=
cata persona, se puede definir como el derecho a
disfrutar de un dmito propio y reservado para
desarrollzr una vida personal y familiar plena y libre,
encluido tanto del conadmisnta coma de las
Intromisiones de terceras personas, De acuerdo al
inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Estado, toda persona tizne derscho a la infimidad
personal y familiar, recordemos 30 por favor, protege
|a esfera privada de | persona en su dimension de
sujetn individual y con su entorne familiar in Case 1

hd

Peru como norma madre, €l cusl ha sido
recogido de los pactos intemadionales que
ha suscrito el Pend y ha sido més nutrido en
= 10120, & muy comin, coma o venimos SPOAL SEtPs g ! Tnal
analizando la profibicion contenida en la Consbtudonal, como el caso Magaly
disposicion constitucional antes mencionada, se 1122, Para mi punto d vista no & Medina y fanibién se encuenra requlada
dirige 2 oarantizar de manera inequivoca I3 normal, ya que existe un limite ef en el Codigo Penal. in Case |
impenztrabilidad de 2 comunicacion, esto es cual no podemas sobrepasar por mas
importants, en cualquiera sea sus formes o sus {uUe 563 NUEsTTa pareja, conviviente o

25posn o la relacion sentimental quz
nos una. No se puzde ir més alld d2
10 que uno autoriza o permite. Desde
253 dptica al haber una transgresiin
10 podiia calificarse como normal. in
Casel

Figura 19.

1142 124, Lo que sucede es qus muchas personas |o ven
comao un acto nomal y sendille el tomar un celular eun
medio de comunicacion, ya que est reladonade al hecho
de que &s una forma de detectar infidelidades o
situaciones anormales en una relacion, sin imporiar que
Juridicamente hablzndo como en este caso e puede
trastocar derechos constitugionales como el que nos avoca
en este momente, in Case 1

Red semantica entrevista abogado 8. Fuente: Software Atlas. Ti

=15 110, Muchos autores serialan que, si tienen una
relacion, pero hay otros autores que manejan 2
tesis, de que no s asi, al cual yo me cifio. Yo no
rea que mantengan una relacion, ya que, si bien s2
encuenirz ligado a & intimidad, a nuestro juicia,
trata dz un derecho distinto. La intimidad y el
secreto de las comunicaciones o son tEminos
equivalentes, e profesor Abad Yupanqui senala que
no hay una corelacion entre derecho ala intimid...

=113 118, B derecha 2 Ia intimidad
implica que se respeten muchas
situaciones en el dmbito personal,
familiar, social y cada persona si bien
&s cierto en un tiempo determinado
e uneEn, 52 encuentran vinculados
par un acto juridico si son esposos o
por un compromiso personal si son
parejas que fiznen una unidn de
hecho sin embarge, no debe
vulnzrarse ese derzcho tan
importante como es el derecho 2 la
intimidad. Si bien es derto 52
comparten muchas situaciones come
pareja como es la confianza, el
contarse cosas, secretos, pero son
voluntanics, pero esto no amerita 3
que la olra parte trake de hurgar o de
ir mas alla de lo que uno fe permita o
Ie pone un corte hasta donde tiene...
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= 1:316, Es un derecho fundamental
constitudional gue especifica dertos
limites que ne pueden sar

sobrepasados por ninguna persana y

[__= 1412, Abogade 9in Case 1 1 ninguna R 15 12, Es un tema muy interesante, porque en un principio si bien es
¥ - J inalienabie & invuinerable. regulado cierto la norma sefiala limites, la no vulneracidn de las c icaci
< Participante por nuesira constitucisn v son go dedido a las ¢ sobre todo politicas hay ciertos
& e i desarraliado inclusive por el Tribunal pardmeiros que han sido efectuados respecto al secreto de las

......... comunicaciones. Ha habide una evelucion de libertad, pero también de
limites y restricciones, toda vez que generan una serie de malestares en

Constitucional. in Case 1

= las debo que de acuerdo al escenario
< :Evoludon intemacional politico que en muchos casos o secrcto de los comunicaciones ha sido
; por jueces, 3 temas de cardacter publico y sobre todo
it - iz prafieda F‘JE «cuando se ventilas temas de corrupcién. in Case 1
*__Relacién de pareja y secreto de
las eomunicaciones e
1 ez una propiedad de B = =
i \ ; . et . / - ;l P dice nacional |
=!1:4 18, Es un derecho humano gue tiene gue ver con el comportamiento del | s

desarrollo propic de nuestra vida personal no puede nadie inmiscuirsz enla
vida cotidiana de las personas, es decir es un der=che gue también genera
ciertos limites que no pueden ser vulnzrados por nadie. En 2se sentido el
derecho a la intimidad es un derecho muy intrinseco que forma parte de los
derechos fundamentales de la personz come concepto de dignidad humana
in Case 1

s parta d

N

7 114, En nuestro pais, en la nerme naciongl, 2std reguiado en
nuestra constitucion, ademas 2l Peru ha suscrito muchos tratades con
los arganismos internacionales y eso s2 puede verificar en diferentes
convenios, como el suscrito con 1a Corte INteramericana de Derechos
H fa cual ha este terma, en el sentido que una
wez agotada la via interna en nuestro pais tenemos la posibilidad de

* ey Fausade/

_Quebrantamiento del seereto de
las comunicaciones

' s ] acudir al organisme internacional con la finalidad de proteger en csie
110 1 20, Yo considero que s, por € tema de |a cenfianza porgue en el 3 £hxovel clereckio’pl serero dels c”"“_{mcacm"es' adf"'_as . T"mf"a
= compor de cada Dic dertos Tactores - Europen de d. hos H tamhién cuenta con jurisp ia al
come celos o desconfianza, porgue a lo mejor anteriormente en esta persona respecto. in Case 1
que 3= une a =sta nueva pareja i ya ha sido g s

buena fe, su confianza, par tante, a esta nueva relacién llega con
insaguridades, por ello se genara esta vulneracion, Deberia mantenarse fos
pardmetros de la confianza y del derecho al secreto para evitar |a transgresion.
Sevulnera en gran magnitud. in Case 1

_= 1:8 1 16, Yo creo que hay una relacion que se genera per la convivencia 2n si, ya que

\ 1:9 ¥ 18, El derecho a la intimidad es - gue conozcan ciertas p 5 al que se
cuando uno vive con una persena hay diferentes circunstandas come por gfemplo & muy impartante, cada conyuge o sobrepasa esa esfera, se rompe esa muralla es que veo
tema de Ia confianza, el respeto entre 13 pareja, £sposos o canyuges y por tanto quiere desarrollarse en su mismo ™|  totalmente walnerable mi derechao. in Case 1
muchas veces sobrepasamos el limite de las comunicaciones, por elemplo. A veces 1a aspecto dentro del hogar en la cual
parsja quiere mantener una posicidn la cual s2 rompe con el comporiamiento del se desarrolla esa relacion, v el
ctro conyuge. En ese sentido si existe una relacion muy estrecha entre estos dos der=cho a la intimidad, permite g

&5 Causs de

5 110, Yo creo que, si guardan mucha r=lacion porgue el
derecho a la intimidad y el derecho al secreto e inviolabilidad
de les comunicaciones son temas muy subjetivos, toda ver que
s¢ encuentran vinculados. En el derecho a la intimidad pueden
reservarse ciertas cosas, hechos o conductas que no quiero

ya gue €l comportami que se tenga dentro de |z relacion conlleva & confluir y relacionar ciertas P
(que s rompan dertos parametres por uno de ellos. in Case 1 conductas dentro del mismo nideo -‘\\i
donde se desarrolia esta relacion de
3 parsja. Entonces hay mucha relacion.
11 22, Yo creo que no es correcto, no deberia ser ast sin embargo, In Case 1

12 124, Considero que se ta por la desc gue puede haber sido
generada per algun confiicto entre ellos, generando que Ia otra persona no tenga

esa seguridad en |3 otra, que no tenga esa certeza que la otra persona esta
habra que analizar & comportamiento de esa persona, de esa pareja. actuando de manera cormecta con ella. Respecio a los que denuncian, en 3
Esto e relaciona come repito con 1a confianza gue puede haber. Puede experiencia que tengo como abogadoe muchas estdn acudiendo a la
Ser que una pareja se Beve muy bien, pero al existir alguna sospecha de comisana y fiscalia estos hechos ya que estos se siznten acosados por su misma

infidelidad la otra persona va a querer saber qué es lo que hace & través
de sus redes sodales o mensajeria, ya que las pargjas por su misma
instinto van a querer saber si el obro ke es fiel o si estd por ahi
manteniendo alguna relacion dandestina. in Case 1

pareja quienes estin pendientes de con quien conversa, con quien nabia, etc. in..

Figura 20. Red semantica entrevista abogado 9. Fuente: Software Atlas. Ti
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4.1.3 Andlisis resoluciones judiciales

Asimismo, otra parte de los resultados conseguidos con la presente investigacion se han
establecido conforme al programa Atlas. Ti, donde se ingresaron las cifras obtenidas de las
resoluciones judiciales sobre derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y

derecho a la intimidad, realizadas conforme al instrumento elaborado.

El analisis de contenido de las diez resoluciones judiciales fue dividido en tema, el cual
hace alusion a los derechos fundamentales objeto de la resolucién; caso relacionado a la
identificacion de la parte accionante y fundamento relevante, referido al aspecto tedrico mas
resaltante del tema estudiado; todo ello con el propdsito de resolver los cuestionamientos

trazados en la validacion del instrumento.

El objetivo que tuvo la presente investigacion fue describir la aplicacion del derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, Pert (2021). Para tal

objetivo realizamos el siguiente analisis:
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=2:3 16, {En el fundamento 3.17, se sefila que, en efecto, un mdwil no i

5 10, iTribunal Constitucional in
Case 1

F

un directoriotelefdnico digital, de archivo de llamadas salientes y de registro de i
[tewtos, messenges, whatsapp, Skype, eicl sino que constituye un soport= digital donde las personas
almecenamos una s=rie de datos « informacion reladonados con nuestras vivencias, intersses,
preferendas, propios de nuestra autodeterminadion v, que come tal, ferman parte de nuestra esfera
estriciamente nrmlch o intima. Entonces, en tal contexte, no gueda duda alguna que, el acceso a tal
informacian, se1d posibie cuand en forma personal e inequivoca
nuestro consentimiento y, en sequnde lugar, csando, el podar plblico, previa justificacon
constitucional, disponga el acceso; esto es, via autorizacion judicial. in Case 2

=) 5 710, ;5ala Penal da Apelaciones
in Case 2

(=135 110, 53la Penal de Apelaciones %
inCase 3

1= 45 170, (Tribunal Constitucianal in }

Case 4

1 5:5 110, jTribunal Constitucional in
Case 5

comumicaciones in Caze |

Y

=212 14, (Violacion del secreto de las
comunicaciones in Case 2

S

[:-szm,;neremualsecrmae:as

—
[: 1:2 ¥ 4, jDeracho al secretn de las

comunicaciones in Case 3

Y .

= 4:214, {Derecho a 13 vida privada in
Case 4

2418, Emiliano Mucha Lagos y
atros in Cass 2

(= 4:3 16, {El Gitimo parrate del fundamento 38, predisa que, unicamente a través del
raconocimiento de |3 vida privads 1a persona puede Crear una icentidad propia, a fin de
valcarze a la sodedad, toda vez que aquel dato y espacio espiritual de cus goza podrd
permitireeln. La wida privada es un derecho fundamental en primordial relacion con la
intimidad. El ditima de efllos tiene una proteccidn superlativa dado gue configura un
elemnto infrangueable de la existencia de una persona; la vida privada, per su parte la
engloba y tembicn incluye un dmbito que si sdmile algunas intervenciones que habran de
ser consiceradas come legitimes, vinoulandoese indusive con ofros derechos coma la
inviolahilidad de domicilio prevista en = Arficulo 2 incise 9 de la Norma Fundamental in
Case 4

1:3 96, {Fn el Fundemento 24 recuerda que ef arficulo 2 inciso 10 de la
Constitugion protege que todo tipo de comuniceciones entre las
personas sen objeto excusivemente de los intervinientes en el mismo;
fiia como base del secreto v la inviolabilidad de las comunicaciones ¥
documentos privades al dereche fundamental a la vida privada, el
mMismo que DET!MC garantizar que la comunicacion entre

llamada 5 cofreo —cidsioo o
slectrénico. o nnla entre particulares, no pueda ser objeto de
conocimisnto de terceros o de fa interrupcidn de su cure in Case 1

ST iEn el fundamento 3, rotula gue el derecho reconocido en el inciso &) del articulo 2°
k de la Constitucicn es denominade por i3 doctring derecho a la autodeterminacion

¥ -
=52 14, Derechos la intimidad

l © 1112, ;007742005 HC/TC. in Case
1

informativa y tiene por objeto proteger fa intimidad, personal o tamilizr, 13 imagen y la
identidad frents 2l peligro que reprasenta el uso y |a eventual manipulacisn de los datos a
trawds ce hos ordenadores electrdnicos. Por otro lado, aungue s objeto sea la proteccidn de
la intmidad, el derecho a k macion i fva ne puede kentificarse con =

1 4:4 1 8, jMagaly Madina Vela y Ney
Guerrers Orellana in Case 4

derecho a la autndeterminacion
informativa in Case 5

LW

[ =121172, i00828-2016-72-0501-JR-

PE-05 in Case 2 ”

derecho a la infimidad, personal o familiar, reconocido, & s vez, por el inciso 7) del mismo
articulo 2° de la Constitucion, Elle se debe a que mieniras gue este protege o derecho ala
. wvida privada, esto es. = poder juridico de rechazar infromisicnes ilegitimas en la vida intima
o familiar de las personas, aguel garantiza ko facultad de todo indhiduo de poder
preservaria controlando el registre, usc y revelacion de los datos que les conciemen. in Case

W % s

= 3 T2 j000N-2077-18-5201-JR-

‘ © Cases

5:41 B, (Wilo Rodriguez Gutiérrez in ]

PE-D3 In Case 3

12,6712-2005- PHC / TC in Case ]

A W2, §01797-2002-HOY/TC in Casa § ]

Figura 21. Red semantica resoluciones judiciales parte 1. Fuente: Software Atlas. Ti

336, jEn el fundamentn 6.4 s= advisrtz que, e derecho al secreto de las

comunicaciones pertenece al dmbito de 13 vida privada, estabieciendo gue sus alcances
no ol se proyectan a la comunicacidn misma, sino tlambidn al soporte de la
comun icaciin y las circunstandias que Io rodean jorigen ¥ desting de las lamadas,

idad de los i in, duracion, entre obros elementos). Bs dedr, e
dmbito de profteccion de este rlm:(ho no solo abercs la comuricacion , sino a todo ef
procesoe comunicative. in Case 3
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:3 16, jEn & Fundamento 13 precisa Por otro lado, el articulo 2, incise 10 de la €
recoge €l derecho constitucional al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Enesa

43 16, ;El fundamento 22 y 23, precisa que: 22 Lz Constitucion Poktica
del Perl preve de prushas exp p Asi enel
inciso 10} del articulo 2° establece gue no tienen efecto lagal los
documzntos privados que han sido abiertos. incautados, interceptades o
intervenidos sin la existenciz de un mandato judicial debidemente
mativado; y en el literal h del inciso 24) del articulo 2° reconoce que
carecen de valor fas declaraciones obtenidas mediante Ia violencia moral,
psiquicz o fisica, Ia tortura y los tratos humillantes o denigrantes.

23, Debe tenarse presente que el Tribunal Constitucional fambién ha
que en nuestro ordenamiente juridico una prueba sera

linea de pensamiento, &l Tribunal ha considzrado que €l respeto del contenido
constitudionalmente protegido de este derecha fundamental conlieva la siguiente

tonsiderada prohibida cuando seobtenpz mediante |z volacion directa...

interpretacion de los alcances del control def empleador sobre los medios informaticos: [..)
Aungue, dertamente, puede alegarse que la fuenke o &l soporte de determinadas
comunicacionss y documentos e pertenecen & la empresa o enfidad en la que un trabajador
laborz, ello no significa gue la misma pueda armogarse en forma exdusiva y excluyents la
titularidad de tales comunicaciones y documentos, puss con ello evidentemente se estaria
distorsionando el esquama de los atributos de |2 persona, como si estos pudiasen de alguna
forma versz ensrvados por mantenerse una relacion de trabajo” | fundamento 18 de la STC 105..

i -

Té 2:3 16, {En los fundamentos 3: 4: 5 se sefiala: 3. En ese sentido,
1a proteccion otorgada por |a Constitucion no condicionz la
profeccidn & su contenido, y solo serd valida Ia interceptacion
que cuente con la respectiva autorizacion judicial. Pretender lo
contrario via una interpretacion constitudonal implica
desconocer el contenido de fa Constitucion, asi como reformar |,
por la via de los hechos, la carta fundamental, 4. Ciertamente,
una conversacidn puede ser grabada —y por tanto, servir como
prueba en un proceso judicial— cuando las partes que
intervienen en ella estan de acuerdo en hacerlo, si no oourre
2llo, tal grabacion s per se, inconstitudonal, y ne pusde ser
objeto ce conwalidacion. 5. Esta conducta es mas grave aln,
cuando Una conversaicn es gravada fuera de los supuestos

<112, ;P N° D0943-2016-PR/TC
Pleno. Senfencia 412/2020 in Case 1

2172 EXR N D13-2017-PATC

4 16, ;MARCO ANTONIO
PAUCARCAIA MEACADD in Case 1 [~

4 18, ;ROSA MARIA FONSECA LI

= 4418, GIUSEPPE BALLETA
BUSTAMANTE in Case 4

5:3 16, {Parrafo 2 y 3 del fundamento 18 recoge lo
sguiente; De ese moda, el derecho a la vida privada
tutelz “a lzs conversaciones telefdnicas
i desu incluso
pusde comprender tanto ias operaciones tanicas
dirigidas a registrar es= confenido, mediante su
grabedidn y escucha, como cualguier otro elementa
del proceso comunicative mismo, por ejemplo, el
destino de las llamadas que salen o el erigen de las
que ingresan, |z identidad de los interiocutores, &
frecuendia, hora y duracion de las llamadas, aspectos
«que pueden ser constatados sin necesidad de
reqgistrar ef contenido de ia lamada mediante la
grabacion de las conversaciones”. En definitv la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
enfatizado que “Ta proteccicn a la vida privada se
concreta en el derecho a que sujetos distintos de fos
interlocutores no conezcan ificitamente el contenid...

= 3418, jALAN SIASMANY
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4.2 Resultados del primer objetivo

El objetivo principal de la investigacion fue describir la aplicacion del derecho al

secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, Pert (2021).

Al respecto, en las figuras 1, 2 y 3, los jueces coincidieron en sefialar que el derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones es considerado como un derecho fundamental,
el cual se encuentra reconocido en la Constitucion Politica del Perd, y desarrollado ademas en
otros cuerpos normativos, como el Codigo Penal, Civil y en algunas normas especiales.
Precisaron también que no es un derecho absoluto, ya que tiene sus limitaciones; es decir, se
puede levantar el secreto de las comunicaciones mediante una orden judicial debidamente
motivada y observando las garantias contenidas en la ley. Por otro lado, en relacion con el rol
protector y garantista del derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad,
consideraron que deberia haber una mayor difusion del contenido de estos derechos
constitucionales, y que deberia incluso desarrollarse una legislacion penal mas avanzada en
aras de protegerlos de manera eficaz, ya que, con el progreso de las tecnologias de la

informacion, aumentan las formas de vulneracién de estos derechos.

Aunado a lo anterior, en las figuras 4, 5 y 6, los fiscales sefialaron que no es muy comun
que las parejas denuncien el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones, sin embargo,
en su gran mayoria, cuando denuncian casos de violencia psicoldgica o fisica, dentro de sus
declaraciones manifiestas que dichas agresiones se deben a que sus parejas encontraron en sus
celulares informacion que no fue de su agrado. Asimismo, fueron uniformes en considerar que,
con la aparicién de redes sociales, la transgresion del secreto de las comunicaciones dentro de

las parejas ha sufrido un incremento.

De las figuras 16 y 17, se comprob6 que el acceso a la informacion protegida por el
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, en principio, solamente es posible
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cuando los intervinientes de la misma en forma personal e inequivoca expresen su
consentimiento y, en segundo lugar, cuando, el poder puablico, previa justificacion

constitucional, disponga el acceso; esto es, via autorizacion judicial.

4.3 Resultados del Segundo Objetivo

El segundo objetivo de la presente investigacion fue estudiar el desarrollo del derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano, Peru

(2021).

En ese sentido, en las figuras 7, 8, 9, 10, 11, 12,13,14 y 15, los abogados revelaron que
el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones ha tenido un desarrollo normativo
tanto en el plano nacional como internacional; a nivel internacional lo encontramos recogido
en los diferentes instrumentos juridicos recogidos por el derecho internacional en los cuales
confluye el Perd y a nivel interno, su evolucion ha venido dandose conforme al desarrollo
tecnoldgico de las formas y herramientas de comunicacién, sin embargo, indican que la
legislacion penal respecto a la transgresion del derecho al secreto de las comunicaciones,
comparado con la situacién actual, resulta muy tenue para castigar su transgresion de manera
efectiva, lo que ha dado lugar a que la transgresion de este derecho dentro de las parejas sea

visto como normal, en otras palabras, no se respeta.

4.4 Resultados del Tercer Objetivo

El tercer objetivo de la investigacion fue definir el aspecto juridico-social del término

“relacion de pareja”, Pert (2021).

Sobre lo anterior, en las figuras 1, 2 y 3, los jueces opinaron que resultaria interesante

la incorporacion del agravante relacién de pareja en el injusto de violacion de la
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correspondencia, en razén de que su comision implicaria un abuso de confianza por parte del
sujeto activo, y que ademas lo que se buscaria proteger en sentido amplio seria la institucion
de la familia; y que ademas deberia considerarse la experiencia que se viene dando con la
incorporacion de agravante de relacion de pareja dentro del delito de difusion de imagenes y

videos intimos.

En las figuras 7, 8, 9, 10, 11, 12,13,14 y 15, los abogados precisaron que el término
relacion de pareja consta de dos personas, las cuales comparten infinidad de aspectos y
situaciones, inclusive algunos aspectos de la intimidad, no obstante, existen parcelas de la vida
privada que no necesariamente deben compartirse entre ellas, es decir, debe mantener intacto
un &mbito de reserva individual, incluso de soledad y que es parte de la pareja tener un espacio
propio y respetarlo. Acotaron que actualmente la actitud de revisar el movil entre las parejas se
ha transformado en una practica muy habitual y llega a traspasar otros derechos como la
libertad. Atribuyen que el hecho de cometer y tolerar estas conductas dentro de la pareja, surge
de la evolucion cultural y sobre todo de habitos, ya que influyen diversos motivos personales
como celos, desconfianza, inseguridades, entre otros, lo que puede ya estar tratdndose de un

tema educacional y de salud mental.

4.5 Resultados del Cuarto Objetivo

El cuarto objetivo es identificar la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones y derecho a la intimidad.

Al respecto, de la figuras 16 y 17, se logré apreciar que el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones se relaciona con el derecho a la intimidad, el derecho a la
libertad y el derecho a la vida privada, advirtiéndose que el primero de estos protege que toda

manifestacion de comunicacion entre los individuos sea objeto Unicamente de los intervinientes
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en la misma, siendo que también protege al medio que soporta la comunicacion y a las
situaciones que lo rodean. El derecho a la intimidad, por otro lado, tiene una proteccion

preeminente debido a que significa un elemento infranqueable de la existencia de una persona.

Asimismo, se aprecia de dichas Figuras una de las principales diferencias que hace el
Tribunal Constitucional respecto a la transgresion de ambos derechos, para ello sefiala que para
determinar qué derecho es el que se ha vulnerado, resulta necesario diferenciar entre el proceso
y el contenido de la comunicacién. El primero impide cualquier injerencia exterior por parte
de un tercero, con la salvedad de que concurra una autorizacion legitima. En segundo, no
encomienda el control ni la confidencialidad del contenido de las comunicaciones, y por tanto
es meramente el hecho de la recepcion o participacion en las comunicaciones, y sélo si el
contenido de las comunicaciones se difunde o reenvia a un tercero, se supone que puede
implicar. En algunos casos, viola la privacidad de las personas o familias, pero no el derecho a

la confidencialidad de las comunicaciones.

4.6 Discusion de los Resultados

4.6.1 Discusion de los resultados del primer objetivo

El supuesto general de la investigacion es que el derecho al secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones en la relacion de pareja no se aplica de manera adecuada. Sobre ello, de las
figuras 1, 2 y 3, referidas a las entrevistas aplicadas a los jueces, se obtuvo que deberia
desarrollarse una legislacion penal mas avanzada en aras de proteger el derecho al secreto de
las comunicaciones de manera eficaz, ya que, con el avance de las tecnologias de la

informacidn, aumentan ain mas las formas de vulneracion del referido derecho.

Por otro lado, en las figuras 4, 5y 6, referidas a las entrevistas aplicadas a los fiscales,

resultd que no es muy comun que las parejas denuncien violacion del secreto de las
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comunicaciones, sin embargo, en su gran mayoria, cuando denuncian casos de violencia
psicoldgica o fisica dentro de sus declaraciones manifiestas que dichas agresiones se deben a

que sus parejas encontraron en sus celulares informacion que no fue de su agrado.

Lo anterior coincide con lo sugerido por Alvarez Valenzuela (2018), quien considera
que las comunicaciones que se expresan a través de redes sociales y la insuficiente
jurisprudencia existente no ha logrado resolver apropiadamente los inconvenientes que se le
han trazado y, a partir de examenes formalistas, ha imposibilitado la debida defensa que estas

nuevas formas de comunicacién ameritan.

Asimismo, los resultados también apuntan en lo concluido por Ocon Garcia (2020),
quien sostiene que la obligacion de contribuir a la eficacia del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones, derivada de su dimensién objetiva, exige de los poderes publicos la

proteccion de su contenido juridico-objetivo en la vida social.

Producto de lo anterior, resulta que, efectivamente en el Pert durante el 2021, el derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja no se aplico de manera
adecuada, en razon de que su vulneracion dentro de la esfera de la pareja se ha convertido en
una préctica normal, pese a constituir un ilicito penal, contenido en el articulo 161 del Codigo

Penal.

4.6.2 Discusion de los resultados del segundo objetivo

El segundo objetivo de la presente investigacion fue estudiar el desarrollo del derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano, Perd
(2021). En tal sentido, las figuras 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15, referentes a las entrevistas
aplicadas a los abogados, mostraron que el derecho al secreto e inviolabilidad de las

comunicaciones ha tenido un desarrollo normativo tanto en el plano nacional como
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internacional. En el caso peruano, su evolucion ha venido dandose conforme al desarrollo
tecnoldgico de las formas y herramientas de comunicacion, sin embargo, indican que la
legislacion penal respecto a la transgresion del derecho al secreto de las comunicaciones,
comparado con la situacion actual, resulta muy tenue para proteger su contenido de manera
efectiva, lo que ha dado lugar a que la transgresion de este derecho dentro de las parejas sea

visto como normal, en otras palabras, no se respeta.

Lo anterior se condice con lo referido en las bases tedricas, donde se sefial6 que el
derecho al secreto de las comunicaciones no se funda en el contenido en que la comunicacion
tenga, sino el caracter de reservado que le dé el titular. Ademas, concuerda con lo indicado por
Abad (2012), indica que, no importa qué informacion se envie, y no importa cual sea el secreto.
En otras palabras, este derecho se aplica a cualquier comunicacién que tenga autonomia sobre

su contenido. Por eso podemos hablar de garantias oficiales.

En ese orden de ideas, resulta que el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones es un derecho fundamental registrado en los distintos dispositivos juridicos
del derecho internacional de los cuales el Peru es parte, ademas a nivel interno esta protegido
en el inciso 10 articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, el mismo que encuentra sus
limites, los mismos que de la misma forma se encuentran sefialados por la Ley. Por
consiguiente, la proteccidn de este derecho solo puede ser levantada por orden expresa del juez
y mediante una resolucion debidamente motivada, teniendo en cuenta las garantias
determinadas en la ley. Por otro lado, en el articulo 161 del Cddigo Penal se tipifica el delito
de violacion de la correspondencia, el mismo que dispone una pena privativa de libertad de 2

afios y con 60 a 90 dias multa.
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4.6.3 Discusion de los resultados del tercer objetivo

El tercer objetivo de la investigacion fue definir el aspecto juridico-social del término

relacion de pareja, Pert (2021).

En relacion con ello, en las figuras 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15, referidas a las
entrevistas aplicadas a los abogados se obtuvo que actualmente la actitud de revisar el movil
entre las parejas, se ha transformado en una préctica muy habitual y llega a traspasar otros
derechos como la libertad. Atribuyen que el hecho de cometer y tolerar estas conductas dentro
de la pareja, surge de la evolucidon cultural y sobre todo de hébitos, ya que influyen diversos

motivos personales como celos, desconfianza, inseguridades, entre otros.

Lo anterior coincide con lo anotado en las bases tedricas referido a que dentro de las
relaciones de pareja estos lleguen al extremo de quebrantar los derechos del otro, los cuales
estan referidos a su intimidad y secreto de las comunicaciones. Ello por motivos de que sienten
necesidad de controlar las acciones de su pareja y mantenerse al tanto de lo que esta haga y
deje de hacer con terceros. Esta actitud es grave, ya que constituye infracciones que se
encuentran plasmadas en el Cdodigo Penal. Asimismo, guarda relacién con lo indicado por

Carmona & Vigil (2015).

El derecho a la intimidad, desde la perspectiva normativa, no ha evolucionado; pero, en
los Gltimos tiempos, las relaciones intersubjetivas donde se protege el referido derecho han
cambiado esencialmente las relaciones en las que se sustenta, y, de forma muy especial, en las
relaciones de la familia, lo que deberia conllevar a instituir nuevas doctrinas sobre el derecho
a la intimidad, formando principios o reglas que involucran una adecuada proteccion de este

derecho.
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En conclusion, el término relacién de pareja, en el aspecto social, hace referencia a la
unién de dos personas que configura un parentesco por afinidad, involucrandose dentro del
concepto el matrimonio, el concubinato y el noviazgo. Por otro lado, en el aspecto juridico, en
la legislacion peruana en derecho penal, el término es usado como agravante en el delito de

difusion de iméagenes y videos intimos.

4.6.4 Discusion de los resultados del cuarto objetivo

El cuarto objetivo es identificar la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de

las comunicaciones y derecho a la intimidad.

Al respecto, en las figuras 16 y 17, los derechos de confidencialidad y no violacion de
las comunicaciones estan relacionados con los derechos de privacidad, los derechos de
privacidad y la libertad, advirtiéndose que el primero de ellos sostiene que todas las formas de
comunicacion humana son simplemente obra de las partes involucradas, ya que también
protegen el medio de comunicacion y las circunstancias que lo protegen, y el derecho a la vida
privada. Por otro lado, tiene un resguardo preeminente debido a que significa un elemento
invencible de la existencia de un ser humano, también se logré identificar que el Tribunal
Constitucional sostiene que dependiendo de los hechos en concreto puede converger la
transgresion de uno o de ambos derechos, por lo cual consideramos que el andlisis discrecional

que haga el juez al resolver este tipo de casos es imprescindible para garantizar su proteccion.

Lo anterior concuerda con lo expresado en las bases teoricas: Generalmente se
proporciona privacidad para las comunicaciones. Esto se debe a que se reflejan los aspectos
relevantes del espacio reservado por una persona y no hay razon para justificar la curiosidad
de un tercero. Por ello, no s6lo la constitucion politica del pais, sino también las leyes penales

y civiles deben excluir de la intrusiéon y la fotografia las comunicaciones, la prensa, las
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grabaciones, los telegramas, las llamadas telefonicas, los correos electrénicos, etc. En

particular, su divulgacion (Gaceta Juridica-Congreso de la Republica, 2015).

En conclusion, existe una relacion directamente proporcional entre el derecho al secreto
de las comunicaciones y el derecho a la intimidad, los cuales, a su vez, se corresponden con
otros derechos como el derecho a la dignidad, el derecho a la libertad y el derecho a la vida
privada. Sin embargo, respecto a su transgresion en un hecho en concreto puede darse la

vulneracion de ambos derechos o solamente uno de ellos.

En ese orden de ideas, dentro de una relacion de pareja, al vulnerarse el derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, se esta atentando también al derecho a la
intimidad, debido a que, en el Perd, la regulacion de esta conducta es muy genérica, es decir,
el tratamiento juridico que se le ha otorgado al derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones no ha evolucionado positivamente y acorde a los cambios tecnoldgicos y

sociales.
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Conclusiones

1. En el Perd durante el 2021, el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en la relacion de pareja no se aplicé de manera adecuada, en razén
de que su vulneracion dentro de la esfera de la pareja se ha convertido en una
practica normal, pese a constituir un injusto penal contemplado en el articulo 161
del Cdodigo Penal.

2. El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones es un derecho
fundamental registrado en los distintos dispositivos juridicos del derecho
internacional de los cuales el Per( es parte. Ademas, a nivel interno esta protegido
en el inciso 10 articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert, el mismo que
encuentra sus limites, los mismos que de la misma forma se encuentran establecidos
por la ley. La proteccion de este derecho solo puede ser levantada por orden expresa
del juez y a través de una resolucién debidamente motivada, teniendo en cuenta las
garantias establecidas en la ley. Por otro lado, en el articulo 161 del Cddigo Penal,
se tipifica el delito de violacion de la correspondencia, el mismo que sefiala una
pena privativa de libertad de 2 afios y con 60 a 90 dias multa.

3. El término relacion de pareja, en el aspecto social, hace referencia a la unién de
dos personas que configura un parentesco por afinidad, involucrandose dentro del
concepto el matrimonio, el concubinato y el noviazgo. Por otro lado, en el aspecto
juridico, en la legislacién peruana, en derecho penal el término es usado como

agravante en el delito de difusion de imagenes y videos intimos.
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4. Existe una estrecha relacion entre el derecho al secreto de las comunicaciones y el
derecho a la intimidad, los cuales se relacionan con otros derechos como el derecho
a la libertad, el derecho a la vida privada y el derecho a la dignidad.

5. Dentro de unarelacion de pareja, al vulnerarse el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones, se podria estar atentando segun cada situacion, también al
derecho a la intimidad.

6. La actitud de revisar el movil entre las parejas, se ha transformado en una préactica
muy habitual y llega a traspasar otros derechos como la libertad, pues el hecho de
cometer y tolerar estas conductas dentro de la pareja, surge de la evolucion cultural
y sobre todo de habitos, ya que influyen diversos motivos personales como celos,

desconfianza, inseguridades, entre otros.
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Recomendaciones

Corresponde realizar en el Per(, una mayor difusion, especialmente en las parejas,
acerca del contenido y la regulacion juridica del derecho al secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones.

El tratamiento juridico del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en
el Per( deberia desarrollarse conforme a la evolucion cultural, y de acuerdo con las
nuevas tecnologias de la comunicacion.

Se sugiere a futuros investigadores analizar el contenido del articulo 161 del Cddigo
Penal, referido a la violacion de la correspondencia con énfasis en la relacion de pareja.
Los operadores de justicia, al momento de analizar un caso de violacion del secreto de
las comunicaciones, deberian verificar si esa transgresion ha sobrepasado los limites
del derecho a la intimidad, la vida privada, la libertad o la dignidad, a efectos de velar

por una correcta administracion de justicia.
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Anexo A: Matriz de consistencia

Titulo preliminar
Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacién de pareja, Pert - 2021.

Problema (preguntas de investigacion)

Objetivos de la investigacion

1. ;Como se aplica el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en la relacién de pareja, Pert (2021)?

2. (Cémo se desarrolla el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano, Perd (2021)?

3. ¢(Cudl es el aspecto juridico-social del término “relacién de pareja”,
Per(i (2021)?

4. ¢Cuadl es la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y derecho a la intimidad?

1. Describir la aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en la relacion de pareja, Perd (2021).

2. Estudiar el desarrollo del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones en el ordenamiento juridico peruano, Perd (2021).

3. Definir el aspecto juridico-social del término “relacién de pareja”,
Pert (2021).

4, ldentificar la relacion entre derecho al secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones y derecho a la intimidad.

Disefio metodoldgico

Tipos de documentos Criterios de seleccion de

Técnicas de recojo Instrumentos para recoger informacion

documentos de informacién
Libros
Revistas Muestra por conveniencia Entrevista Cuestionario con preguntas abiertas
Objetivos

Categorias o temas preliminares

Subcategorias preliminares

Teoria fundamentada Aplicacién del derecho al secreto e

inviolabilidad de las comunicaciones
en la relacion de pareja

- Tratamiento juridico
- Situacion Social
- Derecho a la intimidad

Bibliografia de sustento para la justificacion y delimitacion del
problema (en formato APA)

Bibliografia de sustento usada para el disefio metodolédgico (en
formato APA)

Generalmente se puede decir, que este derecho proscribe
intrusiones no  permitidas en las comunicaciones,
entendiéndose, por ejemplo, el mensaje expuesto por un emisor
a un receptor, utilizando distintos medios que sirvan para tal
fin, como las tradicionales cartas, las llamadas telefénicas, el
correo electronico, y los medios mecénicos o tecnoldgicos
disponibles o posibles de utilizar, también la informacion que
contenga datos intimos o sensibles (Achulli, 2011, p. 133).

Calla & Calla (2019) han determinado lo siguiente:

El método inductivo fenomenolégico: es el contrario u
opuesto al deductivo, y por ende marcha desde lo méas
particular hacia lo mas general. Es decir, se emplea la
observacion, registro y contraste de la informacion, para
construir premisas generales que puedan servirles de
sustento o de explicacion. De una parte, a un todo (p. 121).
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Anexo B: Instrumento 1

Guia de entrevista: cuestionario con preguntas abiertas juez

Distinguido abogado, a través del presente le expreso mis saludos cordiales y a la vez me permito
felicitarlo por su honorable labor como letrado que desempefia en vuestra ciudad. El presente
cuestionario con preguntas abiertas, es para elaborar mi tesis a efectos de optar el titulo de abogado. Mi

trabajo de investigacién se denomina:

“Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, Perd (2021)”; la
misma que tiene por finalidad, recabar conocimiento tedrico con relacion al problema planteado. Por
tal motivo, solicito vuestra total sinceridad por parte de su persona.

1. En su opinion, ¢que implica para usted el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones?
2. En su opinion, ¢qué implica para usted el derecho a la intimidad?

3. ¢(Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ¢Por qué?

4. ;Cudl cree que ha sido la evolucion que ha tenido el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones a nivel de los sistemas juridicos que lo recogen?

5. ¢Cuadl es el tratamiento juridico que el Pert ha adoptado respecto al derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones?

6. ¢Cree que tal como estan regulados, cumple con el rol protector y garantista por parte del Estado, o
necesitan alguna modificacion? Si, no ¢Por qué?

7. ¢Cree Ud. que deberia incorporarse como circunstancia agravante, la situacién especial del agente
(relacion de pareja) al cometer los delitos contra la intimidad y secreto de las comunicaciones
configurados en nuestro Codigo Penal? ¢Por qué?

8. ¢ Considera que paralelo a la pena establecida en nuestro Cédigo Penal por la comision de los delitos
contra laintimidad y secreto de las comunicaciones deberia establecerse también la imposicion de hacer
terapias psicoldgicas especialmente a los agresores?

9. ¢Cual es su opinion respecto al aspecto de la probanza en el delito de violacion de correspondencia?

10. ¢Considera que aunado a la pena privativa de libertad por violacion del secreto de las
comunicaciones seria factible adicionar una indemnizacion por dafio moral?
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Anexo C: Instrumento 2

Guia de entrevista: cuestionario con preguntas abiertas fiscal

Distinguido abogado, a través del presente le expreso mis saludos cordiales y a la vez me permito
felicitarlo por su honorable labor como letrado que desempefia en vuestra ciudad. El presente
cuestionario con preguntas abiertas, es para elaborar mi tesis a efectos de optar el titulo de abogado. Mi

trabajo de investigacion se denomina:

“Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion de pareja, Perd (2021)”; la
misma que tiene por finalidad, recabar conocimiento tedrico con relacion al problema planteado. Por

tal motivo, solicito vuestra total sinceridad por parte de su persona.

1. En su opinion, ¢que implica para usted el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones?
2. En su opinion, ¢qué implica para usted el derecho a la intimidad?
3. ¢Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ¢Por qué?

4. ;Cudl cree que ha sido la evolucion que ha tenido el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones a nivel de los sistemas juridicos que lo recogen?

5. ¢Cual es el tratamiento juridico que el Pert ha adoptado respecto al derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones?

6. ¢Con qué frecuencia se presentan denuncias de violacion a la intimidad?
7. ¢Con qué frecuencia se presentan denuncias por violacion al secreto de las comunicaciones?

8. ¢Son mayormente hombres o mujeres los que denuncian la comision de estos delitos
respectivamente?

9. En la investigacion de estos delitos ¢Es més probable archivar o acusar?

10. ¢Considera que, con la aparicion de redes sociales, la violacion del secreto de las comunicaciones
ha aumentado?
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Anexo D: Instrumento 3

Guia de entrevista: cuestionario con preguntas abiertas: abogado

Distinguido abogado, a través del presente le expreso mis saludos cordiales y a la vez me
permito felicitarlo por su honorable labor como letrado que desempefia en vuestra ciudad. El
presente cuestionario con preguntas abiertas, es para elaborar mi tesis a efectos de optar el titulo

de abogado. Mi trabajo de investigacion se denomina:

“Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacién de pareja, Per(
(2021)”; la misma que tiene por finalidad, recabar conocimiento tedrico con relacion al

problema planteado. Por tal motivo, solicito vuestra total sinceridad por parte de su persona.

1. En su opinion, ¢qué implica para usted el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones?

2. En su opinion, ¢qué implica para usted el derecho a la intimidad?
3. ¢Cree Ud. que estos derechos se relacionan? ;Por qué?

4. ;Cual cree que ha sido la evolucion que ha tenido el derecho al secreto e inviolabilidad de
las comunicaciones a nivel de los sistemas juridicos que lo recogen?

5. ¢Cual es el tratamiento juridico que el Pert ha adoptado respecto al derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones?

6. ¢Qué relacion cree que existe entre el derecho al secreto de las comunicaciones y la relacion
de pareja?

7. ¢Qué relacion cree que existe entre el derecho a la intimidad y la relacién de pareja?

8. ¢Considera Ud. que dentro de las relaciones de pareja se quebranta el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones?

9. ¢Calificaria Ud. como normal la actitud de las parejas de espiarse, o revisar el celular u otro
dispositivo en dénde tiene acceso a sus redes sociales?

10. ¢Cuales cree Ud. que son las razones que colocan a las parejas, tanto al sujeto activo
COMO pasivo en esa situacion?
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Anexo E: Modelo de consentimiento informado

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Propésito del estudio:

Lo estamos invitando a participar en un estudio cientifico con fines de realizar mi tesis
denominada “Derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacién de pareja,
Perd - 2021"; la cual sera para obtener el titulo profesional de abogado. La investigacién busca
describir la aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones en la relacion
de pareja, Pert, 2021. Para ello se entrevistara a jueces, fiscales y abogados especialistas en
derecho penal y derecho constitucional o que hayan participado en procesos concernientes al
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. Este es un estudio que sera
desarrollado por la Facultad de Derecho de la Universidad Continental.

La determinacion de la aplicacion del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones
en la relacion de pareja se realizara a través de preguntas que usted respondera con la mayor
honestidad, usted podra tomar el tiempo que sea necesario, se calcula un tiempo méaximo de 30
min para responder, también puede parar con la entrevista en el momento que lo necesite.

Si decide participar en este estudio, se realizara lo siguiente:
1. Se aplicara una entrevista semi-estructurada para determinar cada objetivo
2. La entrevista se realizaré por medio virtual en videollamada (meet) o via telefénica
(llamada)
3. La entrevista sera grabada para su posterior transcripcion
Riesgos: La aplicacién del instrumento no demandara ninguin riesgo para su salud o su trabajo.

Beneficios: Con el presente trabajo, no habra beneficios econémicos u ofro semejante, ya que
este trabajo es de indole informativa, por lo que se brindara informacion relevante sobre el tema.

Costos y compensacion: No debera pagar nada por participar en el estudio. Igualmente, no
recibird ningtin incentivo econémico ni de ofra indole.

Confidencialidad: Nosotros guardaremos su informacion con codigos y no con nombres. Si los
resultados de este seguimiento son publicados, no se mostrara ninguna informacién que permita
la identificacion de las personas que participaron en este estudio.

Derechos del participante: Si decide participar en el estudio, puede retirarse de este en
cualquier momento, o no participar en una parte del estudio sin que ello ocasione ninguln perjuicio
para usted.

Para cualquier duda, puede comunicarse con la investigadora.

Contacto del investigador:
Para cualquier consulta relacionada con el presente estudio contactese con:
Bach. Lourdes Misshel Ambulay Alvarado

Cel: 973202772
Email: 73179913@continental edu.pe

Firma del Participante
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Anexo F: Resoluciones judiciales

: %y
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 0774-2005-HC/TC
LIMA
VICTOR ALFREDO POLAY CAMPOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes de marzo de 2005, el Tribunal Constitucional, reunido en
L sesion de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la
siguiente sentencia

L ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Heman Quirds Urteaga, contra la
tencia de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Coarte Superior de Justicia de Lima, de fojas 101, su fecha 5 de octubre del 2004, que,
revocando la apelada declara infundado la accién de hibeas corpus de autos.

IL ANTECEDENTES

a. Demanda
Con fecha 21 de junio del 2004, el recurrente interpone demanda de habeas corpus de
naturaleza correctiva a favor de su patrocinado, Victor Alfredo Polay Campos, la que
é« dirige contra el Ministro de Defensa, Gral. E.P. Roberto Chiabra Ledn, y contra el Jefe
/ del Centro de Reclusion de Maxima Seguridad de la Base Naval del Callao, don
Alberto Lozada Frias, por atentar contra su libertad individual, y vulneracién de sus
derechos de defensa; visita familiar, y de rehabilitacién y readaptacion del procesado,
mediante la imposicién de locutorios celulares y la censura de sus documentos de
\J\ defensa, por lo que solicita que se declaren sin efecto ¢ inexistentes los Decretos
/ Supremos N.° 024-2001-JUS y N.° 02-2004-JUS.

Solicita, asimismo, que se declare inaplicable a su patrocinado el articulo 24° del
, Decreto Supremo N.° 024-2004-JUS, en cuanto dispone que todas las visitas indicadas
[ en los articulos 16° 22° y 23° del Reglamento de Reclusion se llevaran a cabo en
locutorios acondicionados para tal fin. Finalmente, solicita que no se intervenga o grabe
| la entrevista directa de su patrocinado con sus familiares y demds visitas, incluyendo a
| su abogado defensor, ni se censure documentos de su defensa, afectando con ello el

/ secreto y la confidencialidad que constituyen fundamentos de tal derecho.

118



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Afirma que su defendido se encuentra internado en el Centro de Reclusién de Maxima
Seguridad de la Base Naval; que fue irregularmente juzgado por un tribunal
conformado por integrantes ocultos y sin rostro, que llegé al extremo de sentenciarlo a
cadena perpetua, juzgamiento que fuera declarado nulo. Aduce que el Tribunal
Constitucional expidié la sentencia N.° 010-2002-AI-/TC, que declara la
inconstitucionalidad de los articulos 2°, 3°y 4° del Decreto Ley N.° 25744 (en el que se
sustenta el Decreto Supremo N.® 024-2001-JUS, que, al ser de menor jerarquia,
deviene también en inconstitucional e inaplicable, como también resulta
inconstitucional e inaplicable el Reglamento del Centro de Reclusion de Maxima
~ Seguridad de la Base Naval del Callao (CEREC) aprobado por dicha norma).
Explica que, no obstante haberse declarado la inconstitucionalidad del decreto ley
mencionado, ¢l Gobierno expidié el Decreto Supremo N.° 02-2004-JUS, que modifica
el articulo 11° del Reglamento de Seguridad ¢ incorpora el articulo 24°-A, que,
arbitrariamente, dispone que todas las visitas indicadas se llevaran a cabo en locutorios
acondicionados para tal fin, transgrediendo con ello no sélo el articulo 204° de la
Constitucion, sino también los derechos constitucionales invocados. Por esta razon, en
la Causa Penal N.° 01-93, la Sala Nacional de Terrorismo, a solicitud de su defensa,
dispuso la inutilizacién de los mencionados locutorios para las entrevistas que
sostuviera el beneficiario con su abogado. Alega que, a pesar de ello, la restriccion se
mantiene vigente para las visitas que realiza su sefiora madre, exceso que constituye un
tipo mas de tortura y que ha acentuado la afeccion de su salud, a la par que lesiona su
dignidad y atenta contra principios en los que se apoya la rehabilitacion y
resocializacion del interno.

Declaraciéon del demandado

Con fecha 23 de junio de 2004, en la investigacién sumaria, el Jefe del Centro de
Reclusién de Maiaxima Seguridad de la Base Naval aduce que se esta dando
cumplimiento a la resolucién expedida por la Sala Nacional de Terrorismo, conforme lo
acreditan las actas de visita firmadas por los abogados y por las imagenes del sistema de
camaras de seguridad. Finalmente, afirma que es falso el extremo afirmado que se
graban las conversaciones de las personas que visitan al favorecido.

c. Sentencia del juez de primer grado

Con fecha 28 de junio del 2004, el juez del Vigésimo Primer Juzgado Penal de Lima,

declara fundada la demanda.

Para llegar a tal determinacién, considera que se ha violado la libertad individual del
favorecido, en el extremo de imposicion de locutorios celulares para la visita de los
amiliares y otros, ya que existe una arbitraria restriccion del derecho de visita familiar,

sin existir una proporcionalidad entre la medida restrictiva y lo que se pretende proteger

que es la seguridad.
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Asimismo, declara inaplicable al demandante el articulo 24°-A del Decreto Supremo
N.? 024-2001-JUS, que dispone que las visitas de los familiares del demandante se
llevaran a cabo en salas especiales para tal fin.

d. Apersonamiento y apelacién por parte del Procurador Publico Adjunto del
Ministerio de Defensa
Con fecha 30 de septiembre del 2004, el Procurador Publico Adjunto del Ministerio de
Defensa se apersona al proceso y apela la sentencia expedida, alegando que los decretos
supremos cuestionados no son inconstitucionales y que no existe vulneracién
constitucional alguna, dado que el uso de los locutorios es acorde con lo previsto por el
Codigo de Ejecucion Penal y se encuentra reglamentando en caso de internos de alta
peligrosidad, como es el caso del demandante.

e. Sentencia del juez de segundo grado
La recurrida revoca la apelada y, reforméndola, la declara infundada por considerar que
el proceso de hébeas corpus no es via idonea para cuestionar la constitucionalidad de
los decretos supremos invocados, y su aplicacion o inaplicacion a las visitas del
favorecido deben ser resueltas extraproceso, o dentro del proceso penal instaurado en su
contra, conforme lo dispone el Reglamento del Cédigo de Ejecucion Penal.

III. DATOS DEL PROCESO

A, Petitorio
| El objeto del presente proceso de habeas corpus es que se declaren sin efecto e
inexistentes los Decretos Supremos N.° 024-2001-JUS y N.° 02-2004-JUS, e
# inaplicable al beneficiario el articulo 24° del Decreto Supremo N.° 024-2004-JUS, en el
extremo que dispone que todas las visitas del favorecido se realicen en los locutorios
acondicionados para tal fin.
Queda claro que el demandante alega el atentado a la libertad individual de su
patrocinado, asi como la vulneracion de sus derechos de defensa; visita familiar, y de
%' rehabilitacion y readaptacion, que la Constitucion garantiza, mediante la imposicién de

locutorios celulares y la censura de sus documentos de defensa.
Finalmente, solicita que no se intervenga ni grabe la entrevista directa del favorecido
'\ con sus familiares y demas visitas, incluyendo a su abogado defensor.

B. Materias constitucionalmente relevantes
El Tribunal Constitucional considera que, en la presente causa, deben abordarse los
siguientes aspectos:
e ;Es pertinente el uso del habeas corpus para criticar la validez de decretos
supremos?
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

e ;la aplicacion e implementacion de locutorios respeta los principios y valores

constitucionales?
- (Su establecimiento es una facultad estatal?
- ¢ Coémo se viabiliza su utilizacion en el CEREC?

e ;Qué situaciones se pueden considerar controvertidas respecto a los locutorios en el
CEREC?

- ¢Laaplicacién y uso de locutorios para la recepcion de las visitas de familiares y
amigos lesiona los derechos del interno?
- (El uso de locutorios para las entrevistas del interno con su abogado defensor

(- afecta el secreto y la confidencialidad de su derecho de defensa?

- ¢(Se intervienen y/o graban las entrevistas que el favorecido sostiene y, de ser
asi, si al hacerlo se termina por lesionar su derecho al secreto de sus
comunicaciones?

- (Se gjerce censura sobre los documentos de defensa del favorecido?

, C. Cuestién de procedibilidad
/ / El Cddigo Procesal Constitucional, vigente desde el 1 de diciembre de 2004, exige
/ / iversos requisitos de procedibilidad al momento de interponer la demanda, como es el
174 : SR
/ aber agotado las vias dentro del proceso ordinario.
/ omando en consideracion que tales requisitos no eran exigibles cuando se postulé el
% l’presente proceso, y que una interpretacion distinta comportaria una opcion restrictiva de
| derechos procesales, violatoria del articulo 139° inciso 3, de la Constitucién Politica
| del Pert, este Colegiado considera pertinente que, en el caso de autos, la aplicacion de
| la Ley de Habeas Corpus y Amparo, Ley N.? 23506, y deméas modificatorias vigentes al
momento de interponerse la demanda.

IV.  FUNDAMENTOS
§1. La delimitacion del uso del habeas corpus

5. El proceso de habeas corpus no sélo protege la libertad fisica propiamente dicha, sino
que su ambito de proteccién se extiende también a la libertad de movimiento, a la

A\ libertad de trénsito y al derecho a la integridad personal. Su tutela se prolonga ante la
amenaza o acto lesivo del derecho a la vida, la integridad fisica y psicoldgica o el
derecho a la salud de las personas que se hallan recluidas en establecimientos penales e
incluso de personas que, bajo una especial relacion de sujecién, se encuentran

' internadas en establecimientos de tratamiento, publicos o privados.

Por ello, es legitimo que ante la afectacion de tales atributos, o ante la lesion de aquellos
derechos directamente conexos al de la libertad o ante la lesién de derechos diferentes

al de la libertad, cuya afectacion se genere como consecuencia directa de una situacion
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de privacién o restriccion del derecho a la libertad individual puedan ser protegidos a
través del proceso de habeas corpus, que la tipologia elaborada por la doctrina ha
denominado como correctivo.
De ahi lo afirmado por este Tribunal en anterior oportunidad (sentencia del Expediente
N.°2663-2003-HC):
“(...) Mediante este medio procesal puede efectuarse el control constitucional de las
condiciones en las que se desarrolla la restriccion del ejercicio de la libertad
individual, en todos aquellos casos en que éste se haya decretado judicialmente”.
Este criterio jurisprudencial fue recogido en el inciso 17) del articulo 25° del Cddigo
Procesal Constitucional.

. Entonces, es valido plantear el proceso de hébeas corpus en defensa del derecho del
detenido o recluso a no ser objeto de un tratamiento contrario a su dignidad respecto de
la forma y condiciones en que cumple el mandato de detencion o la pena, procurando,
de forma preventiva o reparadora, cesar tratos indebidos a personas detenidas
legalmente.
in embargo, ¢l proceso de habeas corpus no puede ser utilizado para cuestionar la
nstitucionalidad o inconstitucionalidad de los Decretos Supremos vigentes, para cuyo
fecto la Norma Fundamental ha previsto el proceso de accién popular, al disponer en
' 1 articulo 200, inciso 5), que éste
“(...) procede contra los reglamentos, normas administrativas, y resoluciones y
decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen”.
| La accién popular es uno de los procesos constitucionales organicos cuya finalidad es
| la defensa de la Constitucién frente a infracciones contra su jerarquia normativa a la
cual puede recurrir cualquier persona dentro de los cinco afos posteriores a la
publicacion de la norma.

-

7. En este sentido, de considerar el demandante que los Decretos Supremos N.? 024-2001-
JUS y N.° 02-2004-JUS contravienen la Constitucion, puede hacer uso de su derecho
con arreglo a ley mediante el proceso constitucional especifico y serd la sala respectiva
del Poder Judicial la que se pronuncie sobre la procedencia o improcedencia, la
existencia o inexistencia, asi como sobre los efectos generados por los decretos
cuestionados, siendo su pronunciamiento de carécter erga omnes.

A Por consiguiente, se declara improcedente este extremo del petitorio. En consecuencia,
sera materia de analisis constitucional el caso especifico del beneficiario; esto es, si la
aplicacién e implementacion de los locutorios vulnera los derechos constitucionales
invocados en la demanda.

§2/ La validez de la existencia de locutorios celulares

i. Laimplementaci6én de locutorios celulares como medida reservada al Estado
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8. La base de cualquier andlisis al respecto debe comenzar explicando el sentido del
articulo 139° inciso 21), de la Norma Constitucional, segiin la cual se garantiza
“(...) el derecho de los reclusos y sentenciados a ocupar establecimientos
adecuados”,
Este principio también es recogido por el articulo 105° del Cédigo de Ejecucién Penal,
al establecer que
“(...) los Establecimientos Penitenciarios cuentan con los servicios necesarios,
incluyendo ambientes para enfermeria, escuela, biblioteca, talleres, instalaciones
deportivas y recreativas, locutorios y salas anexas para relaciones familiares y todo
aquello que permita desarrollar a los internos una vida en colectividad organizada y
una adecuada clasificacion en relacién con los fines que, en cada caso, les estan
atribuidos”.
Es decir, en la normatividad nacional se ha establecido la posibilidad del uso de
locutorios en los establecimientos penitenciarios, pero no sefiala los supuestos en los
que estos deben ser implementados.

El uso de los locutorios celulares, como medida restrictiva, se encuentra relacionada
directamente con criterios de seguridad. Cuando media una razon de este tipo, el uso de
locutorios puede estar permitido en un establecimiento.

Es importante, por tanto, resaltar su trascendencia en virtud de la obligacion circunscrita
al Estado, gracias por el articulo 44° de la Constitucion, que le asigna como deber
primordial proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad y de promover
el bienestar general, que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
cquilibrado de la Nacion. Es asi como los locutorios que existen en el pais cumplen un
propésito primordial dentro del sistema penitenciario, tal como en otros paises
democraticos sucede.

La implementacién de los locutorios es una medida que limita —no elimina— el contacto
directo entre el interno y la visita, y su aplicacion esta relacionada directamente con
criterios de seguridad, toda vez que con dicho mecanismo se impide la transmision de
documentos u objetos, que de alguna manera pueden poner en riesgo bienes
constitucionales colectivos, tales como la seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden, la prevencion del delito, entre otros, a los cuales la sociedad en su
conjunto tiene derecho.

En torno a ello, este Colegiado debe recordar que, si bien es menester la tutela de los
derechos del justiciable, también lo es deber de la administracién preservar el orden
publico, tanto mas si, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 163° de la Norma
'Suprema, es deber del Estado garantizar la seguridad de la Nacion y la defensa
nacional, de modo integral y permanente, en sus 4mbitos interno y externo. En el
ambito interno, que es el que nos ocupa, resulta primordial la tutela de la defensa
nacional, que es interés general, a la que toda persona, natural o juridica, esta obligada a
colaborar por mandato expreso contenido en el numeral acotado, mas aun si el pais ha
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10.

atravesado dramidticas ¢épocas de violencia terrorista, como hoy de inseguridad
ciudadana. En consecuencia, la utilizacién de locutorios en el pais respeta los principios
y valores constitucionales que en materia de derechos humanos reconoce la
Constitucion.

Debe puntualizarse, por otra parte, que las normas internacionales en materia
penitenciaria no contienen regulacion clara sobre la materia, las mismas que pueden ser
utilizadas en el caso concreto, sobre la base del enunciado normativo previsto en la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién y en el articulo V del Titulo
Preliminar del Cdodigo Procesal Constitucional.

En este sentido, la Resolucion N.° 663C XXIV-ONU, que contiene las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, y la Resolucion N.° 43/173.0NU, que reune el
Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas sometidas a cualquier
forma de Detencion o Prision, no censuran ni prohiben la utilizacién de locutorios.

En tal sentido, la aplicacion e implementacion de locutorios como medida de seguridad
penitenciaria, destinada a resguardar la seguridad y orden publico, puede ser
considerada como una limitacién prevista en un Estado constitucional de derecho,
siendo menester buscar la razonabilidad de su utilizacion.

ii. Los locutorios celulares en el CEREC

. El Decreto Supremo N.° 002-2004-JUS, que se cuestiona, adiciona el articulo 24°-A al

Reglamento del CEREC, disponiendo que:
“Todas las visitas indicadas en los articulos 16° 22° y 23° se llevaran cabo en los
locutorios especialmente acondicionados para tal fin™.
Los articulos mencionados supra regulan la visita familiar de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad (articulo 16°), la visita especial (articulo 22°) y la
visita del abogado (articulo 23°).
Esta nueva normatividad sobre la materia permite que el demandante llegue a alegar lo
siguiente:
“(...) la imposicion de locutorios celulares para la visita de los familiares y otros,
constituye una arbitraria restriccién a su derecho de visita familiar, por que no
existe proporcionalidad entre la medida restrictiva y la seguridad que se pretende
proteger”
Por tal motivo, corresponde analizar, prima facie, la pertinencia de la existencia de los
locutorios en el CEREC.

. Este Tribunal considera que en la aplicaciéon y uso de locutorios se deben respetar

criterios minimos relacionados con principios y valores constitucionales, como pueden

r el valor justicia, el principio de legalidad, y el test de proporcionalidad, lo que debe
caracterizar a toda medida restrictiva. Todo ello habra de ser analizado en el caso
concreto del CEREC.
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En tanto el locutorio se relaciona con criterios de seguridad; los supuestos deben
guardar proporcionalidad con esta medida de seguridad; de ahi que una aplicacién
injustificada e indeterminada a todos los internos de un establecimiento penitenciario
puede terminar por lesionar algunos de sus derechos.

13. También refiriéndose a la misma cuestion, la Defensoria del Pueblo, en su Informe
Defensorial sobre Locutorios del Centro de Reclusion Especial de Méxima Seguridad
de la Base Naval del Callao, sostiene que
“(...) El uso de locutorios, —sin una reglamentacién- colisiona con el valor justicia y
afecta derechos de los internos(as)”.
Sin embargo, tal como ya se ha ido explicando, el CEREC si cuenta con un reglamento
que analiza los casos concretos en que se aplica a las personas privadas de libertad,
pero, como también fue sefialado, no puede ser aceptado a rajatabla, sino a través de un
juicio de razonabilidad respecto a la forma en que esta funcionando.
Entonces, el informe defensorial, si bien no vincula al Tribunal, si contribuye a crear
conviceion sobre el hecho materia de controversia, debiéndose resaltar la convergencia
del sentido con el citado informe.

'/ 14 Entonces, cuando se dicten medidas destinadas a la restriccion o suspension de
derechos en las cuales deba examinarse la razonabilidad del acto restrictivo, debera
ponderarse, en el caso concreto, los derechos individuales del interno y los derechos o
bienes constitucionales colectivos, asi como la observancia de los principios de
necesidad, idoneidad, y proporcionalidad de la medida. Una légica de este tipo debe
aplicarse al CEREC.

Asi, resulta necesario que al imponer esta medida de seguridad se fundamente su
aplicacion (principio de justificacién), sefialando las razones que explican su
imposicion, previa comprobacion que su dictado resulte necesario para garantizar la
seguridad penitenciaria. Asimismo, es imperioso que se sefale la duracion de la
medida (principio de temporalidad) dado que ésta no puede ser aplicada de manera
indeterminada, por lo que debe indicarse claramente su plazo de duracion y la
posibilidad de revisar periédicamente la imposicion de esta medida de seguridad, entre
otros.

Es evidente que la necesidad de la medida se relaciona con el hecho que el locutorio
debe ser utilizado cuando otras medidas no puedan garantizar la citada seguridad
A penitenciaria. Por tal razdn, a continuacion analizaremos las cuestiones mds relevantes
por las cuales ha sido objeto de controversia el régimen de los locutorios en el CEREC.

. Aspectos controversiales respecto a los locutorios del CEREC

"i. Las visitas de los familiares, amistades y otras personas
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15. El Tribunal Constitucional ha destacado, en reiterada jurisprudencia, la finalidad que la
Constitucién le asigna a la pena; de ahi la importancia que el régimen penitenciario
cumpla su funcién de reinsertar al penado a la sociedad.

Por ello, este Colegiado, en la sentencia del Expediente N.° 1429-2002-HC/TC, ha
precisado que
(...) “la afectacién del derecho a la visita familiar puede tener un impacto negativo
en la finalidad resocializadora y reeducadora de la pena™.
En este contexto, el demandante considera que
“(...) la implementacion de locutorios celulares constituye un tipo mas de tortura,
que atenta contra su socializacién y readaptacién™.
b Tras el pedido de informacion realizado por este Colegiado, el Capitan de Navio Luis
de la Flor Rivero, Jefe del CEREC, a través del Oficio N.° G500-128, de marzo de este
afio (fojas 5 del Cuademillo Especial del Recurso de Agravio Constitucional), ha
sefialado, respecto a si el interno Victor Alfredo Polay Campos utiliza el locutorio para
reunirse con familia y amigos, lo siguiente:

*8i, el interno recibe a sus visitas familiares y especiales a través de los locutorios,

tal como lo establece la Ley N° 28420 y su Reglamento, aprobado por Decreto

Supremo N° 006-2005-JUS, de fecha 31 marzo 2005™.

/-l:i;ta] razon, corresponde analizar si las nuevas condiciones en las que se esta haciendo

cionar a los locutorios pervierte o atenta contra la funcién resocializadora o
rgeducadora de la pena, maxime si a través de tal privaciéon de libertades no se puede
]ljegar a aceptar la existencia de un régimen de tortura.

/

16. Sobre la base de la proteccion del derecho fundamental a la integridad, 1a salvaguardia
ante la tortura debe ser plenamente aceptada. Por ello, en la Resolucion N.° 3452,
'adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, de afio 1975, la tortura
 constituye una forma agravada y deliberada de penas o de tratos crueles, inhumanos o

[ degradantes; andloga linea de argumentacion es reconocida por este Colegiado en la

| sentencia recaida en el Expediente N.° 0726-2002-HC/TC. Por este motivo, no puede

' aceptarse ningtin tipo de tortura en el cumplimiento de una pena.

En este orden de ideas, la afirmacion del demandante en tal extremo resulta exagerada,
maxime si el uso de locutorios para las visitas de familiares no constituye un acto de
tortura infringido contra el interno, dado que no se relaciona con un trato cruel, ni
degradante, ni mucho menos la agravacion de éstos.

17. De hecho, el ser humano, al ser un ente eminentemente social, necesita de vinculos
familiares o amicales para su tranquilidad espiritual y psiquica. De ahi la proteccion que
la Norma Fundamental, eminentemente pro hdmine, otorga en su articulo 4° a la
familia, para reconocerla luego como la institucion natural y fundamental de la

/ sociedad. Pero toda institucion, al igual que los derechos fundamentales de la persona,
merece una limitaciéon en el marco de la Norma Fundamental, siempre con el fin de
respetar los principios generales que la guian y los valores que la orientan.
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Asi, el impedir el contacto fisico con los familiares directos (padres e hijos) o con los
amigos cercanos, podria significar una afectacion al vinculo social al restringirse sus
materializaciones afectivas; pero ello se ve justificado por la necesidad del Estado de
concretar su ius imperium, a la luz de lo desarrollado en el articulo 44° de la
Constitucion.

Cualquier interpretacion constitucional que se intente realizar no puede estar lejana de
los condicionamientos facticos necesarios para su validez. En el caso concreto del
régimen penitenciario, se ha visto que en muchas oportunidades han sido los familiares
y las amistades de las personas privadas de libertad las que han colaborado con éstas
para la consecucién de acciones delictivas estando en las cérceles o para una posible
fuga. Con relacion de la CEREC, la peligrosidad de los internos amerita una
intervencion de mayor cuidado que con otras personas que se hallan en la misma
situacion, dada su actuacion como lideres de organizaciones terroristas como Sendero
Luminoso o el Movimiento Revolucionario Tipac Amaru, entre otras.

Es irrazonable tratar de considerar que la instalacion de locutorios implica contravenir
la norma que requiere la existencia de establecimientos que se consideren adecuados
(Constitucion Politica del Pert, articulo 139° inciso 21), pues no tiene relacion alguna
con ello. La adopcién de medidas preventivas como las que se logran a través de los
locutorios implican una vigilancia adecuada durante la realizacion de la visita, asi como
un control razonable en ¢l momento del ingreso de familiares y amigos y su egreso al
establecimiento penal.

.En todo caso, el interno, por haber cometido el delito de terrorismo, no se estd
convirtiendo en una persona eliminada de la sociedad por tener un limitado contacto
con sus familiares y amigos a través de un locutorio, sino que continta formando parte
de ella como miembro activo, con las Unicas cortapisas que le puede imponer la ley. En
" consecuencia, el hecho que esté restringido su derecho a la libertad, no le impide el
pleno goce y ejercicio de los demds atributos que le garantiza la Norma Fundamental,
tal como se debe aceptar en el caso de los locutorios.

Las medidas impuestas no pueden considerarse como una lesién implicita de su derecho
a mantener la unidad familiar, sino mas bien una forma de restriccion a su libertad
constitucionalmente aceptada, en virtud de su situacion y peligrosidad. Con los
locutorios no es que se esté prohibiendo las visitas de los seres cercanos a las personas
privadas de la libertad, sino que las visitas habran de realizarse bajo ciertas condiciones
/ que, a entender del Estado, son las adecuadas para que éstas puedan cumplir los
' objeti¥os de su pena.

Enténces, una reglamentaciéon como la realizada ha sido dada en atencion a una doble
ctiva: la primera, el derecho del interno a que se respeten sus derechos
damentales; y la segunda, el derecho de la sociedad a la seguridad ciudadana y a la
proteccion ante los ataques de los responsables de ilicitos penales, todo ello enmarcada
perfectamente dentro del dmbito constitucional.

127



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

19. Por todo lo expuesto, la demanda debe ser declarada infundada en este extremo, por no
haberse demostrado vulneracién a derecho alguno.

Sin embargo, a entender de este Colegiado, es de esperarse que las medidas restrictivas
a la libertad dentro de un Estado social y democrético de derecho estén plenamente
justificadas, segin los pardmetros explicados supra, motivo por lo cual lo més
conveniente es que tales limitaciones sean definidas y establecidas por el juzgador, todo
ello con el fin de dar la mejor proteccion de los derechos fundamentales de las personas.
Es asi como se hace necesario que se realicen las coordinaciones respectivas entre los
responsables del CEREC y los juzgadores de aquéllos que se encuentren recluidos en
tal establecimiento penitenciario para que sean éstos ultimos los que determinen
cuando, bajo qué circunstancias y como deban ser utilizados los locutorios.

ii. Las visitas del abogado defensor

. El demandante alega que la aplicacion de locutorios para la visita de su abogado
defensor afecta el derecho de defensa del favorecido. Entonces, para determinar si
existe 0 no una vulneracién de este tipo, se debe comprender, ante todo, como ha de
entenderse el derecho a la defensa, en el sentido de la comunicacion con el defensor.
Conforme al inciso 14) del articulo 139° de la Constitucion,

“(...) toda persona tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de
su eleccion™,
enunciado que es concordante con el inciso 2) del articulo 8° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos que, a la letra, sefiala que
“(...) todo inculpado tiene derecho a comunicarse libre y privadamente con su
defensor”.
Este precepto ha sido incorporado a nuestra legislacién interna por el articulo 17° del

~ Cddigo de Ejecucion Penal, que dispone que el interno tiene derecho a entrevistarse y

comunicarse con su abogado defensor.

. El Tribunal Constitucional considera que al realizarse la entrevista con el abogado
defensor a través del vidrio del locutorio, no implica transgresién a la comunicacién
personal que dispone la Norma Suprema, siempre que se garantice la confidencialidad
de la entrevista entre el abogado y su defendido, asi como la prohibicién de todo control
sobre algun aspecto de la estrategia legal disenada para efectos del proceso penal.

Es claro que en un locutorio la comunicacién con el abogado defensor no se ve
coaccionada, sino simplemente regulada segun las condiciones necesarias para el
cumplimiento de la pena del interno.

Sin embargo, para la aplicacion del uso de locutorios se deberdn considerar parametros
minimos; entre otros, los supuestos en los que procede su aplicacion, la necesidad de
fundamentar la medida, el procedimiento para su aplicacion, o la duracién de la medida.
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22. Pese a la argumentacion realizada, la Sala Nacional de Terrorismo resolvié declarar
inaplicable al favorecido el articulo 24°-A del Decreto Supremo N.° 024-2001-JUS,
incorporado por el Decreto Supremo N.° 002-2004-JUS (conforme se acredita de fojas
12 a 14 del Expediente), en cuanto se refiere a las visitas de sus abogados, establecida
en el articulo 23° del Reglamento del Centro de Reclusién de Maxima Seguridad de la
Base Naval del Callao, situacion que se expone como fundamento de hecho de la
demanda.

En consecuencia, carece de objeto pronunciarse sobre este extremo el petitorio, toda vez
que a la presentacion de la demanda habia cesado la vulneracién constitucional
invocada.

’ //A \ iii. El secreto de las comunicaciones

23| El demandante alega la vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones,
| materializado presumiblemente
’ “(...) en la intervencién y/o grabacién de las entrevistas que sostiene el beneficiario
tanto con sus familiares y amigos, como con su abogado defensor”.
Frente a tal argumento, el Capitan de Navio Luis de la Flor Rivero, Jefe del CEREC, en
el mencionado Oficio N.” G500-128 (fojas 6 del Cuadernillo Especial del Recurso de
Agravio Constitucional), explica lo siguiente:

*(...) los locutorios permiten la fluidez y la confidencialidad de la comunicacién

y. oral directa; asimismo, el articulo 4° del Reglamento de la Ley N.® 28420 establece
/,/) que durante la visita a través del locutorio, el personal de seguridad realizara un
b control visual de la entrevista, a una distancia prudente, sin que ello implique la
/ escucha o interferencia de las conversaciones”.

24. Con relacion al secreto alegado, es importante sefialar que la proteccién a las

comunicaciones interpersonales se encuentra plenamente reconocido en el articulo 2°,
inciso 10), de la Constitucion. A través de esta norma se busca salvaguardar que todo
tipo de comunicacion entre las personas sea objeto exclusivamente de los intervinientes
en el mismo.
El amplio derecho fundamental a la vida privada permite garantizar que la
comunicacion entre particulares, sea mediante llamada telefénica, correo —clasico o
electronico— 0 nota entre particulares, no pueda ser objeto de conocimiento de terceros
o de la interrupcion de su curso.

>

25. Sin embargo, cualquier derecho fundamental posee limites, los mismos que pueden ser
explicitos o implicitos.
En el caso del mencionado supuesto de la vida privada, la Constitucion ha creido
conveniente circunscribir su reconocimiento en el mismo articulo 2° inciso 10),
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estableciendo con claridad cudles son las excepciones en las que se suspende esta
garantia, precisando que

(...) “las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del
juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motiva su examen™.

En tal sentido, resulta necesario, de una parte, tomar las precauciones que garanticen la
confidencialidad de las entrevistas con criterios técnicos especificos (realizacion de
barridos electronicos, infraestructura penitenciaria, entre otros) y de otra, que la
aplicacion de locutorios —como toda medida restrictiva de derechos— sea dictada por el
organo jurisdiccional sobre la base de los criterios de razonabilidad y prorporcionalidad
expuestos en los fundamentos precedentes. Es decir, que esta aseveracion no impide
que la emplazada opte por realizar, adicionalmente, un control razonable de los
documentos de naturaleza legal que portan las visitas en el momento de su ingreso y
egreso al establecimiento penal.

Sin embargo, no se ha demostrado fehacientemente que haya vulnerado este derecho en
el caso concreto. Por tal razon, este Colegiado declara que este extremo de la demanda
también debe ser declarado improcedente.

iv. La censura a los documentos de defensa

. Finalmente, con respecto a la supuesta censura impuesta a los documentos de defensa,
cabe mencionar que, como toda medida restrictiva de derechos, ésta deberé ser dictada
por el érgano jurisdiccional.

Para analizar tal aseveracion, se debe tomar en cuenta los ya enunciados criterios de
razonabilidad y proporcionalidad expuestos en los fundamentos que anteceden, con el
fin de determinar si el alegado reparo a los medios probatorios constituye o no materia
de analisis en sede constitucional.

27. En tal sentido, en el caso concreto del beneficiario, de autos se advierte que en la
demanda no se recaudan elementos de juicio suficientes que permitan al juez
A constitucional determinar la violacion del derecho fundamental alegado para que,
/ consecuentemente, se proceda a materilizar la tutela del derecho sustantivo, toda vez
que la violacién de un derecho constitucional requiere no sélo de su invocacion en el
escrito de demanda, sino de la acreditacion del acto lesivo mediante los recaudos
anexados.
Tanto mas, si dada la ausencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales, el
articulo 9° del Codigo Procesal Constitucional exige para su procedencia que los
medios probatorios presentados no requieran actuacion. Esto motiva que se declare
improcedencia la demanda en este extremo.
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V. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de habeas corpus, en cuanto solicita que se
declaren sin efecto e inexistentes los Decretos Supremos N.° 024-2001-JUS y N.° 02-
2004-JUS, en el extremo de la censura de los documentos probatorios presentados por
el favorecido y en el extremo de la violacién del secreto de las comunicaciones.

2. Declarar INFUNDADA la demanda de habeas corpus en el extremo que resulta
inaplicable al favorecido el uso de los locutorios para las visitas de familiares y amigos.

3. Declarar que CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE con respecto al uso de
locutorios para las entrevistas que sostiene ¢l favorecido con su abogado defensor, por
existir una resolucion firme en el proceso penal que ya resuelve la cuestion.

Publiquese y notifiquese
SS.

ALVA ORLANDIN

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

iel\Fi ] ra
. Daniel|Figallo Rivadeney
= SECRENARIO RELATOR (&)
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. ﬂ CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AYACUCHO

FOORR TIDICIAL SALA PENAL DE APELACIONES SEDE CENTRAL

EXPEDIENTE : 00828-2016-72-0501-JR-PE-05
IMPUTADO  : EMILIANO MUCHA LAGOS Y OTROS
AGRAVIADO :ESTADO

AUTO DE VISTA

Resolucion N° 21
Avyacucho, 12 de abril de 2018.

l.- VISTO Y OIDOS: En audiencia publica, el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa técnica del imputado Félix Curo Huamén, contra la resolucién N° 15 de fecha
14 de noviembre del 2017 emitido por el Quinto Juzgado de Investigacidn Preparatoria
de Huamanga en la que se ha resuelto declarar infundada la solicitud de exclusion de
elemento de conviccion via tutela de derechos.

Il.- ATENDIENDO:

2.1.- Audiencia De Apelacion

Conforme a lo actuado durante la audiencia de apelacion, el Abogado Defensor del
investigado Félix Curto Huaman sostiene que su recurso de apelacién esta dirigido a que
se revoque la resolucion recurrida por incurrir en error in iudicando (error in iure), esto
es, por la errdnea interpretacion de lo dispuesto en el articulo 2° numeral 10) de la
Constitucion Politica del Estado, pues, segun el A-Quo, no se incurre en violacion al
secreto de las comunicaciones al realizarse la lectura del contenido de un teléfono celular
sin autorizacion judicial y sin el consentimiento del titular del teléfono celular.-

2.2.- Sobre la admisibilidad del recurso

1.1 A nivel de control de admisibilidad, la verificacion del agravio se limita a su
estructura estrictamente formal, mas no de fondo. En tal sentido, a juicio del
suscrito, el recurso si postula un agravio En efecto, el impugnante, indica que: a)
el razonamiento que le produce perjuicio es el que se encuentra contenido en el
numeral 2.4 [precisado en la audiencia, puesto que en el escrito aparece como 3.2] de la
resolucion que recurre; b) sostiene que el fundamento que le permite sostener tal
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gravamen es el contenido normativo del articulo 2°, inciso 10) de la constitucién
Politica del Estado, en el sentido de que la apertura de un instrumento de
telecomunicaciones (celular) debe contar con mandamiento motivado del Juez; c)
que, en el caso concreto, el acceso al contenido de la informacion de las
comunicaciones privadas se ha producido sin autorizacién judicial, toda vez que lo
unico que se habia ordenado es la incautacion del bien (celular); por lo que el Fiscal
no debié “abrir” o recabar la informacion contenida en el soporte material y, al
haberlo hecho, ha vulnerado el secreto a las comunicaciones privadas.

1.2 En tal orden de cosas, corresponde emitir pronunciamiento sobre el fondo de la
cuestion impugnatoria.

3.- Sobre la argumentacion recursiva

3.1 Delimitacion del agravio
En la Audiencia publica de apelacion, el Abogado defensor del recurrente ha
indicado lo siguiente:

Se ha incurriclo en error in iudicando (indebida interpretacién de la
norma constitucional), debido a que el A quo en el punto 2.4 de la
sentencia, realiza una interpretacién diferente al contenido de la
Constitucién, en el sentido de que no se afectaria el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones al aperturar un teléfono celular
sin fener autorizacién judicial o el consentimiento del fitular del
teléfono

3.2. Sustento argumentativo del agravio

- El A quo ha razonado en el sentido de que no se ha violado el derecho al secreto de las
comunicaciones, al no afectarse la intimidad, indicando que ‘no se evidencia interceptacién
alguna de comunicacioén que haya realizado el titular del teléfono’.

- La afectacién concreta es cue se ha accedido a la informacién sobre comunicaciones
privadas contenidas en un celular incautado sin tener autorizaciéon judicial; siendo que el
Juez atendio el pedido de futela pero terminé razonando y pronunciéndose por un
derecho de infimidad.

- Enrazén a una autorizacién judicial, el dia 03 de setiembre del afio 2016, el Sr. Fiscal de
la Fiscalia Anfidrogas, realizé un acta de apertura de teléfono celular que fue incautado
en el allanamiento de la vivienda de su patrocinado, se hallé el celular y se llevé en los
15 dias de investigacion al Departamento de Operaciones Especiales de Trdfico llicito de
Drogas, y en esa unidad se dispuso la apertura de este teléfono celular, cuando su
patrocinado no estuvo ni detenido, ni aprehendido, contra quien no existia ningdn tipe de
mandato, y quien se encuentra en libertad, porque la prision preventiva solicitada fue
denegada en las dos instancias.
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- Es asi que el dia 03 de setiembre del afio 2016, se aperturé el teléfono celular con la
presencia de un abogado publico, cuya Acta, dice literalmente: ‘[...] se procede a la
apertura, deslacrado, visualizacidn, registro y lectura de la memoria de teléfono celular con
consentimiento del Abogado Defensor Piblico y el representanie del Ministerio Publico, con
el siguiente resultado [...]", ésta Acta es lo que se solicita que sea excluido via tutela de
derecho, porque con ella se afecté el contenido esencialmente protegido por el articulo
2° inciso 10 de la Constitucion, especificamente el derecho al secreto de las
comunicaciones.

- Se afecta porque es un derecho esencial, personalisimo, que no puede ser sobrepasado
sin autorizacion judical o personal del fitular del derecho fundamental; sin embargo,
quienes autorizaron la realizacién del Acta, fuercn el representante del Ministerio Pdblico
y el Abogado Defensor Publico.

- El sefior Juez luego de realizar un analisis del contenido constitucionalmente protegido del
art. 2, inciso 10 de la Constitucién, en los fundamentos 2.2 (primer y segundo pérrafo),
2.3, finalmente concluye en el punto 2.4, que no se evidencia interceptacién alguna de
comunicacién que haya realizado el titular del teléfono celular incautado con otra u otras
personas y que ademds esté vinculade o la intromisién de la vida privada intima de una
persona.

- El contenido esencialmente protegido del derecho al secreto de las comunicaciones, como
lo sefiala el Tribunal Constitucional, no es solamente la aprehensién de las comunicaciones
en tiempo real, es decir las interceptaciones o chuponeos telefénicos, sino como ya lo
sefialan tres sentencias del Tribunal Constitucional, como son Expedientes N° 003-2005-
Al/TC, fundamento 359; Expediente N® 2863-2002-AA/TC, fundamento 3; Exp. N°
00867-2011-PA/TC, fundamento 2, Casc Alan Quintano Saravia; éste derecho se
encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 10 de la Constitucidn, e impide que las
comunicaciones y documentos privados sean interceptados o se acceda a su conocimiento,
quien no esté autorizado para ello.

- El concepto de secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados,
desde esta perspectiva comprende: ‘la comunicacién misma sea cual fuere el contenido y
pertenezca o no ol objefo de la comunicacidn, al émbito personal, lo intimo o lo reservado,
de manera que se conculca el derecho en dos formas, tanio cuando se produce la
inferceptacién de las comunicaciones, es decir cuando se aprehende la comunicacién dirigida
a ferceros; segundo, cuando se accede al conocimiento de lo comunicado sin encontrarse
autorizado para ello’.

- El A quo le ha dado una interpretacion errénea al articulo 2°, inciso 10 de la Constitucion,
porque en su segundo pdrrafo dice que las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos, que son los equipos que se utilizan para la comunicacién sélo pueden ser
abiertos, incautados, interceptacdos, intervenidos por mandato del Juez y para aperturar
un teléfono celular, evidentemente se ingresa al teléfono y se extrae informacién.

- Si se aprecia el Acta de apertura y deslacrado mencionado, se apertura el directorio
telefénico, las llamadas perdidas, se visualizan las llamadas recibidas o salientes, y lo que
tendria vinculacion con el derecho a la intimidad en el punto e, mensajes recibidos, se deja
constancia de cacda une de los mensajes a través ce este medio, se encuentran 40 menscjes
comerciales recibidos y 02 de indole sentimental, los cuales no se consignan, pero que no
significa que no se haya violado el derecho, porque ya se accedié a los 40 mensajes, y
se deja constancia que se encontré dos mensajes de indole sentimental con contenido no
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relevante para la presente investigacion, por lo que se ha evidenciado que se ha
vulnerado claramente el derecho al secreto de las comunicaciones.

- Refiere que adjunta el Acta de consentimiento de ofros casos, que la Fiscalia Antidrogas
utiliza para abrir celulares, donde dice que su patrocinacdo conjuntamente con la defensa
técnica brindé su consentimiento, permiso y autorizacién a efectos de realizar la lectura
de memoria de teléfono celular, y que se estila hacer esto porque saben que no se puede
acceder al secreto de comunicaciones sin autorizacién del titular. Y consecuentemente esa
misma Fiscalla ante la inexistencia de autorizacién, solicita al juzgado correspondiente
autorizacién para que se pueda dar lectura de los teléfonos celulares.

- Esto quiere decir que para acceder a los teléfonos celulares el sefior Fiscal sabe y tiene
conocimiento que con la autorizacién del titular o sélo con la autorizacion judicial se puede
acceder a ellos, razén por la cual considera que el Acta debe ser excluida, porque ha
sido obtenida afectdndose el contenido esencial del derecho al secreto de las
comunicaciones.

3.3. Respuesta del Ministerio Publico

El representante del Ministerio Publico, en Audiencia Publica de Apelacion, con
relacion al agravio y a los argumentos expuestos por el impugnante ha indicado lo
siguiente:

- Se debe tener presente el contexto del caso, en el cual el Ministerio Publico ha procedido
a la incautacién del equipo mévil, si nos remontamos a la data, y conforme alega la
defensa técnica, indicando que no ha existido ningun tipo de orden judicial. Existe la
resolucion N° 01 de fecha 18 de agosto de 2016, en donde el Juzgado autoriza el
allanamiento, detencién e incautacion tanto de bienes, vehiculos, incluidos equipos méviles.

- Cuando el Ministerio Publico incauta los equipos moviles, en esas circunstancias el imputado
Félix Curo en todo momento ha negado que son sus equipos, no se sabia quién era el
titular de esos equipos y conforme a la Oltfima audiencia llevada en primera instancia el
abogado ha sostenido que su patrocinado no fiene certeza de cuien sea el titular clel
teléfono celular incautado, entonces el Ministerio Publico en su rol de persecutor e
investigador del delito ha elaborado el Acta de apertura de ese equipo celular, marca
azumi, procediendo en este caso a la lectura de los nimeros que contenia y algunos
mensajes que son irrelevantes; por lo que a este nivel no se afectado en ningiin momento
-conforme lo ha indicacdo el A quo-, el derecho a la intimidad tanto personal y familiar,
conforme se pretende ingresar en la presente audiencia.

- Asimismo, en la presente audiencia la defensa técnica estd asumiendo que ese equipo le
pertenece a su patrocinado, con fines de que el Tribunal le de ofro sentido y se pueda
amparar su pretension.

- Se dice que no hubo ningun tipo de disposicién o resolucién respecto al levantamiento de
las comunicaciones, sin embargo se debe tener presente que cuando se dio inicio a la
presente investigacion, se dicté la resolucion N© 02 de fecha 28 de abril, donde se solicita
el levantamiento del secreto de comunicaciones en tiempo real y se detecta que hay una
organizacién que se dedica al frafico ilicito de drogas, es alli que se empieza a investigar
al ahora imputado y su organizacion.
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- Entonces si existe una resolucién judlicial, por ello considera cue no se ha afectado ninguin
tipo de derecho, por lo que solicita que se confirme la resolucién de primera instancia.
Finalmente, refiere que no existe resolucién judicial que autorice la lectura, respecto a
ese numero.

Ill. CONSIDERACIONES DEL COLEGIADO

§. 1 De la Tutela de derechos como mecanismo de exclusion de elementos de
convicciéon

3.1 La tutela de derechos, entendido como mecanismo de proteccion procesal frente
a una afectacion a los derechos procesales del imputado, se encuentra delimitada
los supuestos que, en humerus clausus, se encuentran descritos en el articulo 71°
del Codigo Procesal Penal. Este mecanismo procesal de proteccion judicial,
permite que el Juez de Garantias dicte las medidas correctivas que correspondan.

3.2 Entre los supuestos de procedencia de la tutela de derechos se encuentra la
exclusion del material probatorio [elementos de conviccion] obtenido con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales, cuando
constituya la base de sucesivas medidas o diligencias, siempre que no exista una
via propia para alcanzar este propésito’. Se trata de excluir todo elemento o medio
probatorio obtenido inobservando el procedimiento legalmente establecido,
cuando se trate de la intervencion en un derecho fundamental; de modo que, toda
“‘prueba” obtenida ilicitamente, debe ser expulsada del acervo probatorio.

§.2 De la exclusion de elementos de conviccion o de prueba

3.3 El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, determina como
mandatos juridicos definitivos, es decir como reglas juridicas, los siguientes:

a) todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado al proceso
por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

b) Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

En tanto, el articulo 159 del referido codigo sefiala que:

(El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes de prueba obtenidas
con vulnercacién del contenido esencial de los derechos fundamentales de la personan

3.4 Ahora bien, cuando la prueba ha sido obtenida contraviniendo la garantia
constitucional de legitimidad, constituye “prueba ilicita”, la misma que no es
compatible con un Estado constitucional de derecho, donde los derechos

' Acuerdo Plenano N® 4-2010/CJ-116, 1) 17
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fundamentales no solamente constituyen atributos subjetivos, sino que, ademas,
tienen contenido normativo que vincula tanto al poder publico como a los
particulares. En otras palabras, la prueba ilicita es aquella cuya fuente probatoria
esta contaminada por la vulneracién de un derecho fundamental o aquella cuyo
medio probatorio ha sido practicado con idéntica infraccién de un derecho
fundamental. Entonces, la idea de prueba ilicita se asocia a la violacion de un
derecho fundamental.

3.5 Endoctrina? se hace diferencia entre “prueba ilicita” y “prueba iregular”. En efecto,
se indica que la “prueba ilicita” es aquella prueba obtenida y/o practicada con
vulneracion de derechos fundamentales; en tanto que, “prueba irregular’ seria
aquella obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la normativa procesal
que regula el procedimiento probatorio, pero sin afectacion nuclear de derechos
fundamentales.

3.6 El Tribunal Constitucional® ha sefialado que la sancién de exclusién de la prueba
ilicita, es garantizar a todas las personas que: a) el dato obtenido no sea empleado
para la promocién de cualquier clase de procedimiento o proceso contra una
persona; b) que la prueba no sea utilizada o valorada para decidir la situacion
juridica de una persona. De manera que la licitud en la obtencidon de la fuente de
prueba constituye una condicién de admisibilidad no solamente de la prueba
propiamente dicha, sino de cualquier dato o informacién que suponga elementos
de conviccién para promover, por ejemplo, la accién penal.

3.7 En consecuencia, cuando en el desarrollo de la Investigacién Preparatoria o del
proceso el Juez advierte que la informacion de cargo [ya sea como elemento de
conviccion 0 como prueba, segun corresponda], ha sido obtenida o practicada con
vulneracion de un derecho fundamental, el Juez, a pedido de parte o de oficio,
debe aplicar la regla de exclusién probatoria.

§. 3 Del contenido esencial del derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones privadas.

3.8 El articulo 2 inciso 10) de la Constitucion reconoce este derecho en los términos
siguientes:

(tArticulo 2.- Toda persona tiene derecho: 10. Al secreto y a la inviolabilidad de
sus comunicaciones y documentos privados. Las  comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las
garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho
que motiva su examen. Los documentos privados obtenidos con violacién de este

2 MIRANDA STRAMPES, M. (2010) “LA PRUEBA ILICITA LA REGLA DE EXGLUSION PROBATORIA Y SUS
EXCEPCIONES” En Revista Catalana de Seguretat Piblica, Barcelona p 133
3 STC peruano, dictada en el Exp. N.© 00655-2010-PHCITC, (FJ 7)
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precepto no tienen efecto legal. Los libros, comprobantes y documentos contables
y administrativos estdn sujetos a inspeccién o fiscalizacién de la autoridad
competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen
no pueden incluir su sustraccién o incautaciédn, salvo por orden judicialn

3.9 En el sistema comparado, tenemos configuraciones jurisprudenciales como las
efectuadas por el Tribunal Constitucional Espafiol’ [en adelante el TC espafiol], en
el sentido de que el derecho al secreto de las comunicaciones garantiza la
impenetrabilidad de la comunicacion frente a terceros ajenos a ella, con eficacia
erga omnes, tanto para los poderes publicos como para los ciudadanos. En este
sentido, el @mbito de proteccion se extiende a cualquier comunicacion, sea cual
sea el medio elegido® Segin el TC espafiol, el derecho al secreto de las
comunicaciones, en su verfiente positiva, gra implicit te la libertad de

comunicaciones, y de forma explicita, su reserva e impenetrabilidad. Por ello, el
concepto juridico de lo secreto tiene un caracter formal y abstracto, y se predica
de lo comunicado, cualquiera que sea su contenido. Asi refiere que, en definitiva,
protege también a aquellas comunicaciones que no se refieren al ambito de lo
personal, lo intimo o lo reservado®.

3.10 En esta perspectiva, sostiene el TC espaniol” que la vulneracion de este derecho
se puede producir tanto:

i

a) por la interceptacién en estricto; esto es, la aprehension fisica del soporte del
mensaje —con conocimiento o no del mismo- o captacién, de otra forma, del proceso de
comunicacion;

b) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicacdo (apertura de la
correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo)

3.11 Desde la perspectiva jurisprudencial del Tribunal constitucional peruano [en
adelante el TC peruano], la proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones que el numeral 10) del articulo 2° de la Constitucion reconoce,
garantiza que:

«toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos privacdios
sean adecuaclamente protegiclos, asi como o que las mismas y los instrumentos
que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas o
intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las garantias
previstas en la Iey»s.

3.12 Refiere que el secreto a la inviolabilidad de las comunicaciones y los documentos
privados, comprende la comunicacion misma, sea cual fuese su contenido.

4 STC espaiial 114/1984

5 STC espaiiol 70/2002.

¢ STC espafiol 34/1996

7 STC espaiiol 123/2002)

® STC dictada en el Exp. N.° 1058-2004-ANTC, f ] 18
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pertenezca o no al @mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado®. En este sentido,
resalta que:

«El concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y documentos
privados, desde esa perspectiva, comprende a la comunicacién misma, sea cual
fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién al émbito de
lo personal, lo intimo o lo reservade. De manera que se conculca el derecho tanto
cuando se produce una interceptacién de las comunicaciones, es decir, cuando se
aprehende la comunicacién dirigida o terceros, como cuando se accede al
conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ellon'0,

3.13 En otra oportunidad ha resaltado el TC peruano que debe recordarse que el inciso
10) del articulo 2° de la Constitucion dispone que las “comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias
previstas en la ley”'".

3.14 En tanto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos'? [en adelante la
Corte] ha sefialado que:

tLas conversaciones telefénicas, constituyen una forma de comunicacion incluida
dentro del dmbito de proteccién de la vida privada. El articulo 11 protege las
conversaciones realizadas a través de las lineas telefonicas instaladas en las
residencias particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con
asuntos privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional cue
desarrollal18. De ese modo, el articulo 11 se aplica a las conversaciones
telefénicas independientemente de su contenido e incluso, puede comprender
tanto las operaciones téemicas dirigidas o registrar ese confenido, mediante su
grabacién y escucha, como cualquier otro elemento del proceso comunicativo
mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que salen o el origen de las que
ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracién de las
llamadcas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el
contenido de lo llamada mediante la grabacién de las conversaciones. En
definitiva, la proteccién a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos
distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las
conversaciones telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios
clel proceso de comunicaciény,

3.15 Respecto a la vida privada sostiene la Corte** que:

® STC dictada en el Exp N° 02863-2002-AATC, f) 3

" STC dictada en el Exp N* EXP. N ° 2863-2002-AANTC, f). 3
"1 STC dictada en el Exp. N® 00655-2010-PHCITC, 1| 23

‘2 Caso Escher y Otros Vs, Brasil

" bid

139



(el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las
invasiones o cagresiones abusivas o arbitrarias por parte cle terceros o de la
avtoridad publican

En este sentido, precisa que:

{tconforme se desprende del articulo 11.2 de la Convencidn, el derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringiclo por los
Estacdos siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello,
deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una
sociedad democrdtican

Finalmente, sentencia la Corte que:

ttel articulo 11 de la Convencién reconoce cue toda persona tiene derecho al
respeto a su honor, prohibe todo ataque ilegal contra la honra y reputacién e
impone a los Estados el deber de brindar la proteccién de la ley contra tales
ataques. En términos generales, el derecho a la honra se relaciona con la estima
y valia propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinién que otros tienen
cle una persona»

§. 4 Necesidad de orden judicial para acceder al contenido de un dispositivo movil
cuando el titular del mismo no presta consentimiento.

3.15 En la practica de la investigacion del delito, la autoridad fiscal, cuando incauta un
dispositivo mévil (celular) al sospechoso, investigado o imputado, dispone el
acceso al contenido del mismo, solicitando el consentimiento del titular. Sin
embargo, la cuestion se presenta, cuando el titular del movil no autoriza el acceso.
Es necesario, en este caso, que el Fiscal obtenga previamente la autorizacion
judicial?

3.16 Al respecto, conviene traer a colacion la decision tomada por la Suprema Corte de
los Estados Unidos de Norteamérica, en el caso Riley v. California ', que, luego
de un analisis profundo de toda la doctrina Robinson sobre recopilacion de
evidencia sin autorizacion judicial, concluye sefalando que los dispositivos
moviles, son en realidad minicomputadoras, que no solamente constituyen
directorios telefénicos digitales, que no se limitan a registrar llamadas entrantes y
salientes o mensajes de texto, sino que, en realidad almacenan una serie de
informacion referida a distintos ambitos de la persona humana, pertenecientes a
la intimidad y privacidad. En tal sentido, el acceso al contenido de los mismos es
definitivamente intensa; lo que debe implicar que el Estado garantice al ciudadano
que toda medida de acceso a estos ambitos de proteccién, debe dictarse previa
verificacidn de su proporcionalidad; la misma que importa juicio jurisdiccional.

'* Obtenido de hitps.//supreme justia comVcases/federal/us/573/13-132/
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3.17 Ahora bien, en efecto, un dispositivo mévil no solamente constituye un directorio
telefénico digital, de archivo de llamadas salientes y entrantes, de registro de
mensajeria [textos, messenger, whatsapp, Skype, efc], Sino que constituye un soporte
digital donde las personas almacenamos una serie de datos e informacion
relacionados con nuestras vivencias, intereses, preferencias, propios de nuestra
autodeterminacion y, que como tal, forman parte de nuestra esfera estrictamente
priva o intima. Entonces, en tal contexto, no queda duda alguna que, el acceso a
tal informacion, en principio, solamente sera posible cuando expresemos en forma
personal e inequivoca nuestro consentimiento y, en segundo lugar, cuando, el
poder publico, previa justificacion constitucional, disponga el acceso; esto es, via
autorizacién judicial.

3.18 En este sentido, conviene precisar que el articulo 13.4 de la Ley N° 29733 -Ley de
proteccion de datos personales- prevé que el acceso a los datos personales, sin
autorizacion del titular, requiere, autorizacion judicial. El contenido normativo es el
siguiente:

«Las comunicaciones, telecomunicaciones, sistemas informdticos o sus instrumentos,
cuando sean de carécter privado o uso privado, solo pueden ser abiertos,
incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez o
con autorizacion de su titular, con las garantias previstas en la ley. Se guarda
secreto de los asuntos cjencs al hecho que motiva su examen. Los datos
personales obtenidos con violacion de este precepto carecen de efecto legal»

3.19 Siendo asl, la decision de la autoridad de conocer el contenido de un celular, tanto
cuando se trata de acceder al contenido de las comunicaciones privadas, como a
los demas datos personales, si el fitular del derecho no ha prestado su
consentimiento [que debe ser previo, informado, expreso e inequivoco], debera
indefectiblemente solicitar autorizacion judicial; caso contrario, se reputa como
acto constitucionalmente ilicito.

§. 5 Excepciones a la regla de exclusion.

3.20 La regla de exclusion admite algunas excepciones. En efecto, la jurisprudencia
norteamericana, creadora de la fSrmula de exclusion de la prueba por ilicitud en su
obtencion, admite determinados supuestos a la eficacia refleja de la prueba
prohibida. Asi, se han postulado, como excepciones: a) fuente independiente, b)
descubrimiento inevitable, c) nexo causal atenuado, d) buena fe. Asi mismo, la
jurisprudencia europeo continental, concretamente, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol ha incorporado, como criterio para evaluar las excepciones
a la regla de la exclusion, la denominada doctrina de la conexién de antijuridicidad
que, en realidad propone una metodologia diferente. Este Tribunal se decanta por
la primera posicion, por tanto, corresponde desarrollar cada una de las referidas
excepciones.
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3.21 La fuente independiente. Se presenta cuando se constate una desconexion
causal entre la prueba ilicita original y la prueba derivada. En realidad, representa
una manifestacién negativa de relacion causal. Esta excepcién se aplicd, entre
otros, en el caso Segura vs. United States, donde la defensa solicité la exclusion
del material probatorio obtenido, toda vez que la policia entré en el domicilio de los
sospechosos sin autorizacion judicial, para detenerlos por cierto tiempo hasta que
lograron obtener la correspondiente autorizacion judicial en mérito a la informacién
recabada de manera ilegal. En este caso, se excluyd unicamente la prueba
obtenida en el momento del ingreso al domicilio, mas no aquella que fuera obtenida
con posterioridad a la autorizacion judicial.

3.22 Eldescubrimiento inevitable Esta excepcion permite admitir y valorar una prueba
obtenida ilicitamente cuando se pueda sostener la probabilidad de que, de todos
modos, se hubiera obtenido siguiendo un procedimiento o actividad licito. Por
tanto, esta excepcion permite sostener la validez de una prueba derivada de forma
natural de otra inconstitucional, cuando se considere que, si no hubiese habido tal
lesion al derecho fundamental, la prueba habrfa sido inevitablemente obtenida o
adquirida de forma independiente. Esta excepcion fue formulada por la
jurisprudencia norteamericana en el caso Nix Vs. Williams.

3.23 El nexo Causal atenuado. Conocida como Tinte diluido o del Purget Taint,
sostiene que la ilicitud de una prueba ha disminuido, debido al transcurso del
tiempo, a la intervencion de un tercero o a una confesion espontanea, y por lo tanto
esta prueba puede ser admitida y valorada. Fue sostenida en el caso Wong Sun
Vs. United States, que se concentra en lo siguiente: La policia ingresé a un
domicilio ilegalmente y detuvo a una persona por estar en posesion de droga, ésta
en su declaracion sindico a otro sujeto de haberle vendido la droga; a consecuencia
de esta declaracion, la policia detuvo al sujeto sindicado, incautandole una
determinada cantidad de droga; este segundo sujeto implicé a un tercero que
tambiéen fue detenido. Luego, de algunos dias y después de obtener su libertad
bajo fianza, se apersond voluntariamente a prestar su declaracion, previa lectura
de sus derechos ante los agentes policiales, confesando el delito cometido. La
Corte, excluyd todas las pruebas obtenidas, menos la confesion del altimo sujeto,
bajo el argumento de que, si bien es cierto que de no haberse producido el ingreso
ilegal en el domicilio probablemente no se hubiera dado; sin embargo, la
voluntariedad del declarante constituye un acto independiente del acto ilicito inicial.

3.24 La buena fe. Esta excepcion justifica la valoracién de la prueba obtenida con
vulneracion de algun derecho fundamental cuando quienes la consiguieron han
actuado bajo la creencia de estar obrando conforme a una cobertura de legitimidad
constitucional; es decir, convencidos que han procedido correctamente. En este
caso, se trata de un supuesto tipico de prueba ilicita directa y no indirecta o
derivada como el planteamiento de los anteriores. Resalta en el caso Leon Vs.
United States.
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§.6

3.20

3.21

3.22

Del ambito recursal: Limitacion y congruencia

Segun el principio de limitacion, el recurso de apelacion, previsto en el articulo
409.1° del Codigo Procesal Penal, confiere al Tribunal, competencia para resolver
solo el extremo o materia impugnada. Esto significa que el Tribunal no puede
fundamentar su decisién en temas que no han sido materia de contradiccion
oportuna ni alegados por los sujetos procesales, puesto que hacer lo contrario, se
estaria viclando el derecho de defensa de las partes y el principic de seguridad
juridica.

Por tanto, segun la interpretacién de la Corte Suprema, la competencia del
Tribunal de alzada, se circunscribe a resolver los agravios que han sido
sustentados en la audiencia de apelacion y, que, ademaés, deben estar expresados
en el recurso impugnatorio, que ha sido postulado dentro del plazo legal y antes
de que haya sido concedido, mas no a los efectuados con posterioridad a ello;
mucho menos evaluar una prueba no invocada; pues, de ocurrir ello, por un lado,
se vulnera el principio de congruencia recursal y, por otro, se afecta el derecho a
la defensa de la contraparte.

No obstante ello, el Tribunal se encuentra habilitado para declarar la nulidad de
oficio cuando advierta vicios procesales trascendente y que afecten el contenido
esencial de una garantia jurisdiccional que trascienda la facultad dispositiva de
alglin derecho fundamental o bien constitucional. En cuyo caso, el Tribunal debe
explicitar cual es el principio que requiere promocion; es decir, precisar el fin que
persigue la medida adoptada. En otras palabras, la facultad nulificante del Juez
Ad quem, importa la observancia del principio de proporcionalidad que, en
palabras de Aharon Barak, viene a estar constituido por cuatro componentes, a
saber: i) el fin adecuado, ii) la conexion racional, iii) los medios necesarios, y V)
la relacion adecuada entre el beneficio ganado con la realizacion del fin adecuado
y la vulneracién causada al derecho fundamental o bien constitucional intervenido.

§.7 Analisis del caso concreto: Agravios.

3.23

El agravio denuncia que el A quo ha incidido en error iudicando, al haber interpretado
indebidamente la norma constitucional en el fundamento 2.4 de la sentencia, en el sentido de
que no se afectaria el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, al aperturar un teléfono
celular sin tener autorizacién judicial o el consentimiento de su titular. Refiere que cuestiona
el Acta de fecha 03 de setiembre de 2016, donde se dispone la apertura,
deslacrado, visualizacion, registro y lectura de un teléfono celular, sin tener una
autorizacion judicial o de su ftitular, sélo con el consentimiento de un Abogado
Defensor Publico y el representante del Ministerio Publico; razén por la cual solicita
sea excluida via tutela de derechos porque con ella se afecta el contenido
esencialmente protegido por el articulo 2°, inciso 10 de la Constitucion,
especificamente el derecho al secreto de las comunicaciones.
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324 ElI argumento central de la defensa técnica sostiene que la proteccién
constitucional del secreto de las comunicaciones no solamente protege el transito
de la comunicacion privada, sino también el soporte donde se almacena la misma.
Refiere que, segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el contenido
esencialmente protegido del derecho al secreto de las comunicaciones, no es
solamente esta dirigido en contra de la aprehension de las comunicaciones en
tiempo real, es decir las interceptaciones o chuponeos telefonicos, sino también
los instrumentos donde se almacenan.

3.25 En tal sentido, la controversia se delimita a determinar si en efecto, la proteccién
constitucional abarca los instrumentos que almacenan el contenido de la
informacién proveniente de las comunicaciones privadas o, solamente la
comunicacién como en si misma. En tal sentido corresponde analizar el
razonamiento jurisdiccional puesto en cuestion; el mismo que sefiala lo siguiente:

“2.4.- Andlisis del acaso en concreto.- Conforme a los fundamentos de la solicitud
de exclusion de elemento de conviccién (Ver escrito de fojas 15/19 del presente
cuaderno), oralizado en la respectiva audiencia, se tiene que el letrado
recurrente pretende se excluya como elemento de conviccién el “Acta de
Apertura de Lacrado, Visualizacion, lectura de Memoria de un (01) Teléfono
Celular, incautado en el Hallazgo”, bdsicamente, bajo el argumento que, se
vulneré el derecho al secreto de las comunicaciones; sin embargo, no precisa cual
es ese derecho a la vida privada, que habria sido conculcado con el acto
procesal Fiscal que pretende su exclusién. Mas al contrario, del conteniclo del
acta en cuestion, se advierte que el Ministerio Publico al realizar la lectura y
registro de memoria del teléfono celular marca “Azumi”, Gnicamente constatd lo
siguiente: a) El directorio telefénico, es decir los nimeros de contacto registrados
en el teléfono celular); b) Registro de llamadas perdidas; ¢) Registro de llamadas
realizadas o salientes; d) Registro de llamadas recibidas; e) Con relacién a los
mensajes recibidos, anotd su intrascendencia para los fines de la investigacion;
y, f) Respecto a los mensajes enviados, no se tuvo dato alguno. Siendo ello asi,
no se evidencia interceptacion de alguna comunicacion que haya realizado el
fitular del teléfono celular incautado con otfra u otras personas y que ademds
esté vinculado a una intromisién en la vida privada o intima de persona alguna”.

3.26 Del analisis de la ratio decidendi, el argumento del A quo para desestimar la tutela
pretendida, se sustenta en el hecho de que el imputado no ha precisado cual es el
derecho a la vida privada que ha sido conculcado con la decision fiscal de acceder
al contenido del celular sin autorizacion del titular del mismo, menos que haya
obtenido autorizacion judicial. Es decir, para el A quo, la medida adoptada por el
Fiscal de disponer la lectura del dispositivo movil no lesiona el derecho al secreto
de las comunicaciones, pues no hay otra forma de entender lo que enuncia. Siendo
asi, corresponde, determinar si, en el caso concreto, el representante del
Ministerio Publico requeria de una autorizacion judicial, toda vez que no
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media consentimiento alguno del imputado para la lectura del celular marca
“Azumi”, que se le ha incautado.

3.27 Segun lo expuesto en el fundamento 3.11 de la presente resolucion, el derecho al
secreto de las comunicaciones, tal como el Tribunal Constitucional ha precisado
supone una «proteccion adecuada de las mismas, asi como a que las mismas
y los instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas,
interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez
y con las garantias previstas en la ley». En este sentido, en el numeral 3.12 se
da cuenta que, a decir del Tribunal Constitucional, ha sefialado que «se conculca
el derecho tanto cuando se produce una interceptacion de las comunicaciones, es
decir, cuando se aprehende la comunicacion dirigida a terceros, como cuando se
accede al conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para
ello».

3.28 Siendo asi, el dispositivo movil, qué duda cabe, constituye un instrumento que
almacena informacion sobre las comunicaciones privadas, como es la referida a
las personas con quienes se ha efectuado comunicaciones telefénicas desde el
terminal movil con otros terminales telefénicos, asi como mensajes, etc. Por tanto,
queda claro que el Ministerio Publico, para que haya podido acceder legitimamente
al contenido de la informacién sobre las comunicaciones contenida en el celular,
que fuera incautado al imputado Félix Curo Huaman, ha debido solicitar
autorizacion judicial.

3.29 Por otro lado, tal como se ha dado cuenta en la presente resolucion para acceder
a un soporte digital o electronico que contenga informacion relacionada con datos
personales protegidos por la ley de proteccion de los datos personales, como es
la intimidad o privacidad, constitucionalmente protegidos, se requiere, a faita de
consentimiento del titular, autorizacion judicial; de lo contrario carecen de efecto
legal alguno. Es decir, aun cuando la medida de acceder al contenido de un
dispositivo movil no incidiera sobre el secreto de las comunicaciones, igualmente
se requiere autorizacion judicial, cuando el titular no presta consentimiento
conforme a ley.

3.30 Finalmente, en el presente no se advierte la concurrencia de alguno de los
supuestos de excepcién a la regla de exclusion. Es més, el representante del
Ministerio Publico no ha alegado absolutamente nada en este extremo. En
consecuencia, corresponde estimar el recurso de apelacion interpuesto y, por
ende, revocar la resolucion impugnada y, reformandola, declarar fundada la
pretension de tutela de derechos, siendo la consecuencia juridica la exclusion del
elemento de conviccién obtenido vulnerando el contenido esencial del secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas del imputado Félix Curo Huaman.

IV.- DECISION

Los integrantes de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Ayacucho

RESOLVEMOS por mayoria:

1. DECLARE FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica
del imputado FELIX CURO HUAMAN. En consecuencia, se REVOQUE, la
resolucion N° 15, de fecha 14 de noviembre de 2017, que declara infundada la
solicitud de exclusion de elemento de conviccién via tutela de derecho, formulada
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por la defensa técnica del imputado FELIX CURO HUAMAN, en el proceso que
se le sigue por la presunta comision del delito de Tréfico llicito de Drogas, en
agravio del Estado.

2. REFORMANDOLA se DECLARA FUNDADA la solicitud de Tutela de Derechos;
para tal fin, se EXCLUYE de la Investigacion Preparatoria el “Acta de Apertura
de Lacrado, Visualizacién, lectura de Memoria de un (01) Teléfono Celular, incautado en
el Hallezgo” como elemento de conviccion y/o de prueba.

Ss.

BECERRA SUAREZ.-

MAGALLANES RODRIGUEZ.-

EL ESPECIALISTA DE SALA DA CUENTA QUE EL VOTO DEL JUEZ SUPERIOR DR. ANDRES ARTURO
CHURAMPI GARIBALDI, EN CUANTO AL JUICIO DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE APELACION, ES

COMO SIGUE:

1.- AUDIENCIA DE APELACION:

Conforme a lo actuado durante |a audiencia de apelacién, el Abogado Defensor del investigado Félix Curto
Huaman sostiene que su recurso de apelacion esta dirigido a que se revoque la resolucion recurrida por
incurrir en error in iudicando (error in iure), esto es, por la errénea interpretacion de lo dispuesto en el
articulo 2° numeral 10) de la Constitucion Politica del Estado, pues, segin el A-Quo, no se incurre en
violacion al secreto de las comunicaciones al realizarse |a lectura del contenido de un teléfono celular sin

autorizacidn judicial y sin el consentimiento del titular del teléfono celular.-

2.- CONTROL DE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO

2.1- Consideraciones Previas:

2.1.- Como antecedente de la resolucion impugnada se tiene que el Abogado Defensor ha solicitado la
exclusion de la fuente de prueba, consistente en el Acta de apertura de lacrado, visualizacion, lectura de
memoria de un teléfono celular incautado, por haber sido obtenido con evidente violacion del derecho

fundamental al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados.-
2.2.- En cuanto al derecho a la instancia plural, es preciso sefialar que conforme ha dejado establecido por

el Tribunal Constitucional en los fundamento 3 y 5 de la Sentencia N° 03639-2012-PA/TC-CUSCO (caso

Martha Cornejo Mufios), constituye un derecho fundamental de configuracion legal. En tal sentido, le
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corresponde al legislador crear los recursos procesales estableciendo los requisitos que se deben cumplir
para que estos sean admitidos ademas de prefigurar el procedimiento que se debe seguir. En ese orden,
la exigencia de fundamentacion del recurso de apelacion es una manifestacion de delimitacion legislativa

del contenido del derecho, es decir, es una exigencia gue se encuentra justificada.-

2.3.- Con relacion a los principios de limitacion y congruencia en el procedimiento recursivo, conforme ha
dejado establecido la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casaciéon N° 413-2014-
LAMBAYEQUE, los agravios expresados en los recursos impugnatorios son los que van a definir y delimitar
el pronunciamiento del Tribunal Revisor; no es posible emitir pronunciamiento fuera del alcance de las
pretensiones impugnativas que no fueron oportunamente planteadas y concedidos. Admitir y emitir
pronunciamiento sobre nuevos agravios postulados con posterioridad a los expresados en el escrito de
impugnacion seria vulnerar el principio de preclusion y de igualdad que debe existir entre las partes en un
proceso, pues, significaria modificar el orden preestablecido de los actos procesales e incorporar nuevas

peticiones o argumentos que no podrian ser contradichos por los otros sujetos procesales. -

2.4.- Por ultimo, respecto delos agravios que deben expresar |a parte que impugna unaresolucion a través
del recurso de apelacidn, tal como se ha dejado establecido en el Recurso de Nulidad N° 2421-2011-
CAJAMARCA, el recurrente tiene la obligacion de fundamentar el recurso y explicitarlo de forma acabada
el por qué discrepa de los motivos qué expuso el organo jurisdiccional en |la sentencia o autorespecto a lo
que es materia de controversia penal, fundamentalmente explicando daramente los errares de la
resolucion gue cuestiona. Es decir, segin los fundamentos de esta Ejecutoria Suprema, no basta no estar
de acuerdo con lo resuelto en primera instancia, sino, que se deben dar razones ficticas y juridicas parala
disconformidad indicando por qué el Tribunal de instancia no aprecié en forma correcta o adecuada los
hechos y por qué su valoraciéon o compulsa de los medios de prueba no resulta correcta o en su defecto se
incurrio en omision de estimacion de algtn elemento probatorio; debe en definitiva, demostrarse que la
resolucion es errénea, ha omitido alguna cuestion o presenta deficiencias; es asi que no puede hacerse
una mera remision a escritos anteriores o transcripciones normativas, doctrinales o solamente repetir lo
que expuso el Juez sin refutario de manera razonada y suficiente. Es decir, el recurso de apelacion debe
contener una critica razonada y concreta de las argumentaciones del Juzgador. Los agravios deben
constituir un acto de impugnacion destinado especificamente a criticar la resolucién recurrida, de manera
que la critica debe ser precisa y determinada; que, de tal forma la repeticion innecesaria de conceptos y
exageradas transcripciones desvirttan la finalidad de la impugnacién, pues, no cumpliria con los deberes

de colaboracidn y respeto a la Justicia asf como al adversario.

3.- CALIFICACION DEL RECURSO:
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3.1.- Bajo dicho parametro jurisprudencial, efectuando el respectivo control de admisibilidad del recurso
de apelacion que obra a folios 136-139 y oralizado durante |la audiencia de apelacion, se advierte que éste
no contiene una expresion de agravios con |a calidad exigida en el Recurso de Nulidad anteriormente
descrito, pues, el recurrente se ha limitado en trascribir -en primer lugar- el fundamento 2.4 de la
resolucion recurrida; y, en segundo lugar se ha limitado en transcribir lo dispuesto en el inciso 10) del
Articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, sin efectuar un cuestionamiento razonado con relacion a

los errores u omisiones en que habria incurrido la Juez A-Quo.-

3.2.- Si bien es cierto indica que el A-Quo habria efectuado una errénea interpretacion de la disposicion
constitucional contenida en el articulo 2.10 y que dicha interpretacion esta contenida en el fundamento
juridico N° 2.4 de la resolucion recurrida, sin embargo, revisando su recurso de apelacion se aprecia que
el referido fundamento juridico 2.4 no contiene interpretacion alguna que habria efectuado el A-Quo
respecto de la disposicion constitucional referida al Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, sino,
se aprecia que dicho fundamento juridico 2.4 contiene una interpretacién que ha efectuado el A-Quo,

pero, sobre los hechos (juicio de subsuncién); no sobre |a disposicidn Constitucional.-

3.3.- En ese sentido, en aplicacion del Recurso de Nulidad N° 2421.2011-Cajamarca, se tiene que la parte
recurrente no ha cumplido con expresar agravios con una adecuada tecnica recursiva, esto es, al haber
invocado la erronea interpretacion de la disposicion constitucional y sin embargo, en su recurso de
apelacion no ha expresado agravio alguno referido a dicho error in iudicando, por lo que no siendo posible
incorporar nuevos agravios luego de haber precluido |a etapa para interponer el recurso de apelacion,
conforme a lo establecido en la Casacién N° 413-2014-Lambayeque, se establece que el recurso
interpuesto no contiene el agravio algunoy por ende no cumple con unode los requisitos formales exigidos

en el literal ¢) del numeral 1) del articulo 405° del Codigo Procesal Penal.-

111.- DECISION:

Consideraciones por las cuales MIVOTO es que se DECLARE:

1.- INADMISIBLE el recurso de apelacién interpuesto por la defensa técnica del Imputado Félix Curo
Huaman, contra la Resolucién N° 15 de fecha 14 de noviembre de 2017 emitido por el Quinto Juzgado de
Investigacion Preparatoria de Huamanga en |a que se ha resuelto declarar infundada la solicitud de

exclusion de elemento de conviccion a través de la tutela de derechos. En consecuendia;

2.- NULO EL CONCESORIO contenido en la resolucién N° 16 de fecha 27 de noviembre de 2017, obrante a
fojas 141-142.
Ss.
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p—lp—l PODER JUDICIAL DEL PERG g CORRUPCION DE

BB ot e, s repecsi FUNCIONARIOS

SALA PENAL NACIONAL DE APELACIONES

COLEGIADO A
Expediente : 00011-2017-18-5201- R-PE-03
Jueces superiores : Salinas Siccha /Guillermo Piscoya/ Burga Zamora
™ Ministerio Pablico : Primera Fiscalia Superior Nacional Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios
Imputados : Jorge Isaacs Acurio Tito y otro
Delitos : Tréfico de influencia y otro
Agraviado : El Estado
Especialista judicial :Julio Augusto Yauri Medina
Materia : Apelacién de auto de auto de levantamiento del secreto de las

comunicaciones

Sumilla: Levantamiento del secreto de las comunicaciones. Fin
legitimo,

El fin legitimo de la injerencia en el derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones radica en la persecucién de delitos en el
marco de una investigacion penal y con fines de esclarecimiento.

En el presente caso, la medida no estd reducida a determinar las
comunicaciones que habria sostenido Acurio Tito con su
coinvestigado Salazar Delgado, sino también a identificar "otros
posibles vinculados en los hechos ilicitos".

/// Resolucién N.° 03
Lima, veintiocho de marzo
de dos mil dieciocho

AUTOS y OIDOS.- En audiencia publica, los recursos de

apelacién interpuestos por las defensas de los investigados Jorge Isaacs Acurio Tito y

Gustavo Fernando Salazar Delgado, contra la Resolucién N.° 05, de fecha catorce de

diciembre de dos mil diecisiete, emitida por el Tercer Juzgado Nacional de Investigacién

Preparatoria Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, que declaré

\ fundado el requerimiento de levantamiento del secreto de las comunicaciones, en el

\ marco del proceso penal que se sigue en contra de los citados imputados por la presunta

comision del delito contra la administracion publica (trafico de influencia y lavado de

activos contra el primero, y, lavado de activos contra el segundo) en agravio del Estado.
Interviene como ponente el juez superior Guillermo Piscoya, y ATENDIENDO:

VI ANTECEDENTES

1.1 El presente incidente tiene su origen en el escrito presentado por el Ministerio Pablico
con fecha diecinueve de octubre de dos mil diecisiete, mediante el cual se solicité el
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levantamiento del secre}o de las comunicaciones de los siguientes niimeros telefénicos:
995713952, 989283296, 982564521, 993466246, 987961265, 951986945, 951609990 y
962989833 —los cinco primeros vinculados al investigados Gustavo Fernando Salazar
elgado y los tres ultimos vinculados a Jorge Isaacs Acurio Tito—, por el periodo
omprendido entre el primero de enero de dos mil once al treinta y uno de diciembre
de dos mil catorce. Absuelto el traslado, la defensa técnica de Acurio Tito solicité que se
declare infundado el requerimiento del levantamiento del secreto de las comunicaciones,
en tanto que la defensa técnica de Salazar Delgado formul6 oposicion al requerimiento
de dicha medida limitativa y solicit6 se declare improcedente.

1\ 1.2 El juez del Tercer Juzgado Nacional de Investigacion Preparatoria Especializado en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, mediante Resolucién N.° 05, de fecha catorce de
diciembre de dos mil diecisiete, declaré fundado el requerimiento de levantamiento del
secreto de las comunicaciones de las citadas lineas telefénicas solo por el periodo
comprendido entre el primero de enero de dos mil doce al treinta y uno de diciembre
de dos mil catorce, y declaré infundada dicha medida respecto del afio dos mil once.

1.3 Los abogados defensores de los investigados interpusieron recurso de apelacion
dentro del plazo establecido, los cuales han sido concedidos, y se elevo el cuaderno
respectivo a esta Sala Superior, la que por Resoluciéon N.? 02, de fecha veintidés de
febrero de dos mi dieciocho, sefialé como fecha de audiencia el primero de marzo de dos
mil dieciocho. Luego del debate y deliberacion, se procede a emitir la presente
resolucion.

II. FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION IMPUGNADA

2.1 La resolucién materia de apelacién se sustenta en los siguientes argumentos. En
primer lugar, el 6rgano jurisdiccional considera que, a través de la medida de
levantamiento del secreto de las comunicaciones, se pretende comprobar o esclarecer la
forma como habrian ocurrido los hechos que se le atribuyen a los investigados, es decir,
respecto del delito de trafico de influencias atribuido a Acurio Tito: el acto de intercesién
y solicitud de dinero materia de imputacion (con sus circunstancias precedentes,
concomitantes y posteriores), considerando que es razonable que se pretendan indagar
los vinculos o coordinaciones que habria realizado el imputado Acurio Tito con el
Colaborador Eficaz N.° 06-2017 y con la mayoria de los miembros del comité especial; y
con relacion al delito de lavado de activos atribuido a Acurio Tito y Salazar Delgado: la
cion de evitar la identificacion de las transferencias del dinero ilicito recibido por el
e influencias a través de la empresa Wircel (con sus circunstancias precedentes,
concomitantes y posteriores), considerando igualmente que es razonable que se
pretendan indagar los vinculos o coordinaciones que habrian realizado los citados
imputados.
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2 En segundo lugar, respecto al principio de intervencion indiciaria, considera el juez a
quo que si se cumple con el presupuesto de suficientes elementos de conviccién, pues los
niimeros telefénicos han sido obtenidos con motivo de los actos de investigacion
racticados por el Ministerio Publico, entre ellos la informacién remitida por la Positiva
rvicios Generales, y especialmente los allanamientos practicados en los inmuebles de
la empresa Trust y de los investigados.

2.3 En tercer lugar, con relacion al test de proporcionalidad, el 6rgano jurisdiccional

seflala que la medida resulta ser idonea, pues, teniendo en cuenta la finalidad que

persigue, es adecuada y pertinente para obtener la informacion referida a las
| comunicaciones que hubieran sostenido los imputados entre estos o con otras personas
'\ vinculadas a ellos; asimismo, considera que la medida resulta necesaria, toda vez que la

informaci6n requerida por el Ministerio Piblico no puede ser obtenida a través de otra
medida menos gravosa que la requerida; y, por tltimo, respecto a la proporcionalidad
estricta, el juez estima que, si bien con esta medida se afecta el derecho al secreto de las
comunicaciones, dicha medida se justifica porque salvaguarda el interés estatal de la
| persecucion y sanciéon penal, dado que los hechos ilicitos materia de esclarecimiento
(7 / corresponden a delitos graves y de trascendencia social.

2.4 En cuarto lugar, respecto al periodo de tiempo de la medida, el juez senala que de la
/ revision del requerimiento del Ministerio Publico se verifica que los supuestos actos de

trafico de influencias se habrian producido a partir del mes de febrero de dos mil doce;
y, en cuanto a los hechos referidos al delito de lavado de activos, se aprecia que estos se
habrian iniciado en el mes de setiembre de dos mil trece. Respecto del afo dos mil
catorce, sostiene que el Ministerio Piablico ha sefalado que se cuenta con elementos de
conviccién que permitirian afirmar que el imputado Salazar Delgado venia ejerciendo
actos de representacién, administracion, disposicion y afectacién del patrimonio de la
offshore Wircel, empresa que recibio el dinero ilicito, circunstancia que estaria relacionada
con el delito de lavado de activos. En esa linea, concluye que resulta razonable autorizar
la medida por el periodo comprendido entre los afios dos mil doce y dos mil catorce, sin
que se verifique ninguna justificacion por parte del Ministerio Ptblico respecto del
periodo 2011.

25 Con base en tales consideraciones, el juez de Investigacién Preparatoria resolvié
declarar fundado el requerimiento de levantamiento del secreto de las comunicaciones
por el periodo comprendido entre el primero de enero de dos mil doce al treinta y uno
de diciembre de dos mil catorce.
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IL. FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS DE APELACION

onforme a los recursos de apelacion interpuestos y a lo sustentado en audiencia, los
pugnantes sefialan como agravios los siguientes:

Del impugnante Acurio Tito

{I"En la resolucién impugnada se ha incurrido en errores al sustentar la finalidad de la
mepdida, el principio de intervencién indiciaria, el principio de proporcionalidad y en el
\ petiodo de tiempo del levantamiento de las comunicaciones.

\ 3.2 Respecto de la finalidad de la medida, sostiene que la finalidad de la misma es

\ obtener un reporte de llamadas entre Acurio Tito y Salazar Delgado. Sin embargo, a este

/ tltimp no se le imputa el delito de trafico de influencias; ademas, a Salazar Delgado

. —con 'relacién al delito de lavado de activos— se le imputa el acto de supuesta

| coordinacién solo en el dos mil trece, y no en el dos mil catorce, a pesar de que, segtn la
. propia imputacién, Acurio Tito fue vacado en el dos mil trece.

\

\ 33 No se cumple con el principio de minima intervencién indiciaria, pues son
| insuficientes los elementos de conviccién presentados por el fiscal: i) agenda de Acurio
en la que se consigna el celular 951986945; ii) agenda de Acurio en la que se anota “pagar
/‘r | cel.: 95160990”; y iii) cuaderno tipo directorio, deslacrado el veintidés de junio de dos
\| /" mil diecisiete, en el que se advierte “ Acurio Jorge 962989833".

Respecto del primer elemento de conviccion —agenda de Acurio Tito en la que se
consigna el celular 95986945—, refiere que dicha agenda es del afio dos mil quince, es
decir, que corresponde a un afio fuera del periodo de investigacién fiscal; por lo tanto, es
irrelevante para los fines de esta. Considera también que el fiscal debi6 realizar un

| minimo de diligencias que vinculen a Acurio Tito con el niimero en los supuestos afos
\ dos mil doce, dos mil trece y dos mil catorce; y advierte ademas que el nimero que
aparece en dicha agenda no se presenta en la parte que corresponde al nimero del
propietario de la agenda, sino en un lugar distinto.

\ Con relaci6n al segundo elemento de conviccién —agenda de Acurio Tito en la que se
\ anota “pagar cel.: 95160990"—, senala que se trata de una hoja suelta que no pertenece a
la agenda incautada, pero lo mas relevante es que del contenido no se puede desprender
que sea de Acurio Tito, y menos que este se relacione con el objeto de investigacion, pues
\ en la anotacién no aparece ninguna de las empresas vinculadas al caso (Wircel, Holding,
| etc.), sino una empresa no relacionada con la imputacion (Distribuidora Cubersa S.R.L.);
\ tampoco se hace referencia alguna a montos equivalentes o siquiera cercanos a los que
‘Js\bq atribuidos como parte del trafico de influencia o lavado de activos.

Respecto del tercer elemento de conviccién —cuaderno tipo directorio, deslacrado el
veintidos de junio de dos mil diecisiete, en el que se advierte “Acurio Jorge 962989833"—,
alega que dicho documento no es propiamente una agenda, sino un cuaderno y debié ser
objeto de determinadas diligencias por parte del fiscal como declaraciones, pericias
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documentoscopicas, pericias grafotécnicas, a efectos de determinar la fecha de
realizacién de las grafias y si ello pertenecia a Salazar Delgado o a cualquier otra persona
de la empresa, asi como qué personas manipulaban dicho documento.

3.4 Con relacién al principio de proporcionalidad, alega que no se cumple con el test de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

especto a la idoneidad, sostiene que, segtn el juzgado, la finalidad de la medida es el
sclarecimiento de los hechos, mediante el registro de llamadas y titulares de los
imeros telefénicos; sin embargo, en realidad esa no es la finalidad, sino la medida
isma. Precisa que no se puede afirmar que la medida es el medio y la finalidad a la
| vez, pues se terminaria en una tautologia sin limite. Agrega que, si la finalidad es el
. | esclarecimiento de los hechos, la medida del levantamiento del secreto de las
comunicaciones i) resulta inidonea respecto de todo el afio dos mil doce porque a
Salazar Delgado no se le imputa el acto de trafico de influencias; ii)resulta inidénea
para esclarecer los hechos de enero a agosto de dos mil trece, porque la imputacién de
lavado de activos se inicié recién en septiembre de dos mil trece; y iii) resulta inidonea
la medida respecto del ano dos mil cuatro, porque los colaboradores eficaces refieren
que no existié coordinacién alguna entre Acurio Tito y Salazar Delgado en el afio dos
mil catorce.

Con relacién al test de necesidad, aduce que el juzgado sostiene que es la tinica medida
que permite saber el cruce de llamadas; no obstante, uno de los requisitos de la medida
es que existan indicios suficientes para su intervencion, y en el presente caso el fiscal se
ha limitado al acto de deslacrado sin realizar diligencias pertinentes para posibilitar el
pedido.

En torno al test de proporcionalidad en sentido estricto, sostiene que el juzgado refiere
que la medida est4 en equilibrio a fin de perseguir el delito; sin embargo, el criterio de
“eficacia de la investigacion” deviene en una generalidad que no analiza el caso
concreto, pues bajo ese analisis errado todos los casos penales ameritarian el
levantamiento del secreto de las comunicaciones.

En relacion a la pretension fiscal, estima que esta es desproporcionada y no justificada,

_ pues primero deberia pedir la identificacién de los titulares; una vez determinado ello,

“recién deberia establecerse o analizarse si corresponderia el cruce de llamadas. Esto es
asi porque, si de la identificacion de los niimeros se determina que ningin namero es
de Acurio Tito, ya no corresponderia entonces el cruce de llamadas.
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3.5 Finalmente, con relacién al error en el periodo de tiempo del levantamiento de la

\ ‘f medida, sostiene que, segin la tesis fiscal, i) los hechos referidos al trdfico de

" influencias (antecedentes) se iniciaron en el afo dos mil doce, ii) el supuesto de lavado

=9 e activos se inici6 en septiembre de dos mil trece y iii) Salazar Delgado realiz6 actos

| " delavado en el afios dos mil catorce. En ese orden de ideas, insiste el apelante en que, si

\‘ a Salazar Delgado no se le imputa el delito de tréfico de influencias, el registro para

cruce de llamadas y mensajes deviene en irrelevante para todo el dos mil doce hasta

( septiembre de dos mil trece, cuando se inici6 supuestamente el lavado de activos. Con

relacion al punto temporal final de la medida, sostiene que, acorde a la tesis fiscal, no

hay imputacién de participacion de Acurio Tito luego de la vacancia —diciembre de dos

mil trece—. En consecuencia, existe una desproporcién del lapso de la medida, pues solo
debio6 ser hasta diciembre de dos mil trece.

3.6 Culmina senalando como expresion de agravios que se le ha vulnerado el derecho a

la debida motivacién y el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. El

! primero, porque en la recurrida no se contempla argumento alguno para ordenar la

medida, sino que, por el contrario, de los errores descritos se tiene que la resolucién

¢\ judicial enuncia sus conclusiones, pero no el proceso légico argumentativo, por lo que

incurre en una motivacién aparente y en una falta de motivacién. El segundo, porque se

\ha dispuesto el levantamiento del secreto de las comunicaciones sin que se cumplan Ios

pardmetros que establece la Constitucién, pues la resolucién no ha sido motivada

|/ racionalmente y no cumple con las garantias legales de proporcionalidad y de actividad
~ - indiciaria.

A

3.7 Por todo lo anterior, plantea como pretension impugnativa se revoque la resolucién
impugnada en el extremo que declara fundado el requerimiento fiscal.

( § Del impugnante Salazar Delgado

3.8 La resolucién recurrida vulnera el principio de legalidad y debida motivaciéon
—motivacién aparente—, pues existe ausencia de fundamentacion en lo referente a la
finalidad de la medida interpuesta y la aplicacion del test de proporcionalidad.

\ 3.9 Respecto a la finalidad de la medida, sostiene que es obtener datos telefénicos del

trafico de llamadas y titularidad de lineas telefénicas de Salazar Delgado; sin embargo,

esta finalidad es presupuesta e inherente a la misma, por lo cual esgrimir tales razones

\ como finalidad deviene en un pleonasmo. En ese sentido, se confunde el objeto con la
\

finalidad al no haberse justificado qué extremo de la imputacién o elemento no
f:\esclarecido se pretende resolver.

i{lO‘ No se ha motivado porque la medida es idénea, pues, el punto cuarenta y siete de
la resolucién apelada es parte del relato factico realizado por la Fiscalia, y, si bien en el
punto ochenta y uno se cita “la medida es idénea” y “a través de la presente medida
podremos alcanzar la finalidad”, no se sefiala concretamente cuédl es esa finalidad.
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\ Agrega que, si bien en los puntos setenta y nueve, ochenta y ochenta y dos se hace
\ mencién a la finalidad, en ninguno de ellos se hace referencia a la “coordinacién de

recepci6n de dinero”, tal y como el a guo ha pretendido hacer entender.

\ 311 El a quo, sobreentendiendo o construyendo interpretaciones que no se han

Y formulado, ha construido una finalidad que el Ministerio Piblico expresamente no ha
establecido, extralimitando su funcién de juez de garantias, lo que ha invertido la carga
de la prueba; por ende, se han vulnerado los articulos 202 y 203 del Cédigo Procesal
Penal (en adelante CPP).

/ 4
3.12 Existe una aplicacién incorrecta del test de proporcionalidad, pues, al no haberse
~/ fundamentado la finalidad de la medida, y senalarse que esta es un medio y fin en si
\\misma, se incurrié en conclusiones manifiestamente tautolégicas, lo que la convirtié en
un mero trdmite, ya que en los apartados setenta y tres, setenta y cuatro y setenta y
cinco de la recurrida —los cuales no ocupan ni medio folio— no se analiza correctamente

/la nocién de idoneidad y necesidad.
/

',/' 3.13 Concluye indicando que, al haberse realizado una indebida justificacion logica y
coherente de la finalidad del requerimiento, y al no analizarse la posicion de la defensa
—en cuanto plantea que la finalidad esgrimida por el Ministerio Pablico estaba viciada—
limitandose a senalar que esta no era de recibo, se habria incurrido en una indebida
motivacion.

3.14 Con base en los argumentos precedentes, plantea como pretensién impugnatoria
que se revoque la resolucién impugnada o, alternativamente, se declare su nulidad.

IV. ARGUMENTOS DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1 En audiencia de apelacién, el representante del Ministerio Ptiblico sostuvo que existi6
vinculacién y coordinacién entre los investigados Acurio Tito y Salazar Delgado, pues al
primero de los mencionados no solo se le investiga por el delito de tréfico de influencias
al haberse reunido con funcionarios de la empresa de Odebrecht (Colaborador Eficaz N.°
06-2017) y haberles ofrecido la buena pro de la obra a cambio del 3% de su valor, sino
también por el delito de lavado de activos al haber utilizado una empresa off shore con
participacion directa de su socio Salazar Delgado para realizar los depdsitos entregados
\por dicha empresa. En ese sentido, la finalidad de la presente medida —fundamento
sesenta y uno de la recurrida— es i) comprobar el medio y la forma c6mo ocurrieron los
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|
/h: chos; i) establecer las circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores; e iii)
indagar sobre los vinculos y coordinaciones.

. 4.2 Con respecto al porqué se debe levantar el secreto de las comunicaciones en el
riodo dos mil catorce si el investigado Acurio Tito fue vacado en el aiio dos mil trece,

ala que ello es necesario para establecer las circunstancias posteriores del delito, ya
que existian comunicaciones entre ambos hasta cuando se descubrieron los hechos.

4.3 Con relacién a que no se habrian agotado las vias previas para la interposicion de la
présente medida, puesto que primero se debi6 averiguar a quién pertenecen los niimeros
telefénicos, senala que, cuando se les corrio traslado a las defensas técnicas a fin de que
manifiesten alguna observacién, estos han guardado silencio; es decir, no indicaron que
estos, nimeros no eran de sus patrocinados. Por ende, se entiende que existe una
aceptacion tacita. Ademas, indica que en el requerimiento interpuesto no se discute la
~_ titularidad de estos nimeros, sino el uso de estos por los investigados.

\ 4.4 Con base en lo anteriormente sefialado, solicita se declaren infundas las apelaciones
formuladas y se confirme la resolucién impugnada.

V. TEMA MATERIA DE CONTROVERSIA Y OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

7/ 5.1 Sometidas a debate las pretensiones planteadas, corresponde a esta Sala determinar
( / si la decision materia de grado en el extremo que ha declarado fundado el
‘ requerimiento fiscal de levantamiento del secreto de las comunicaciones se encuentra o
no arreglada a derecho; en otras palabras, si se encuentra debidamente motivada y
cumple con las exigencias previstas en la Constitucién y en la Ley.

f 5.2 En esa tarea, este Colegiado Superior considera necesario abordar previamente
} algunos aspectos que tienen que ver con la regulacién constitucional del derecho
fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y el ambito protegido de
dicho derecho.

VI. RAZONES QUE SUSTENTAN LA DECISION

\ § El derecho fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones

6.1 Nuestra Norma Fundamental regula el derecho fundamental al secreto e
. inviolabilidad de las comunicaciones en los siguientes términos:

Articulo 2. Derechos de la persona
A Toda persona tiene derecho:
\ (i)
10. Al secreto e inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
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motivado del Juez, con las garantias previstas en la Ley. Se guarda secreto
de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos en violacién de este precepto no tienen
efecto legal (...).

612 Este derecho fundamental protege cualquier comunicaciéon con independencia de
su contenido, pertenezca o no al ambito de lo personal, intimo o reservado, pues existe
una presuncion iuris et de iure de que lo comunicado es secreto. Esta proteccion
constitucional no solo se limita al contenido de la comunicacion, sino al soporte de la
migfna y a las circunstancias que rodean todo el proceso comunicativo, cualquiera sea Ia
técnica utilizada.

6.3 Sobre la base de esta regulacién constitucional, el Supremo Intérprete de la
Constitucién ha senalado que este derecho “prohibe que las comunicaciones y
documentos privados de las personas sean interceptados o conocidos por terceros
ajenos a la comunicacién misma, sean estos 6rganos publicos o particulares, salvo que
exista autorizaci6n judicial debidamente motivada para ello”. Recurriendo a su
jurisprudencia, enfatiza que “el concepto de secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados, desde esa perspectiva, comprende a la
comunicacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la
comunicacién al dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado. De manera que se
conculca el derecho tanto cuando se produce una interceptacién de las comunicaciones,
es decir, cuando se aprehende la comunicacion (...), como cuando se accede al
conocimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ello”. Finalmente,
expresa que “la prohibicion contenida en la disposicién constitucional antes
mencionada se dirige a garantizar de manera inequivoca la impenetrabilidad de la
comunicacién en cualquiera de sus formas o medios, a fin de que no sufra una
injerencia externa por parte de terceros, pues la presencia de un actor ajeno o extrafio a
los que intervienen en el proceso comunicativo es precisamente el elemento
indispensable para invocar la afectacion del derecho al secreto y la inviolabilidad de las
comunicaciones (...)"".

§ El ambito protegido del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones

6.4 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Escher y otros vs. Brasil

\"’-rindependientemente de que se comparta el criterio asumido por esta en el sentido de

1 Fundamentos juridicos 2 y 3 de la STC recaida en el Expediente N.° 00867-2011-PA/TC-Apurimac,
de fecha 17 de julio de 2014.

Pagina 9 de 20

157



que el derecho al secreto de las comunicaciones pertenece al ambito de proteccion de la
| vida privada—, ha establecido que sus alcances se proyectan no solo a la comunicacién
\ Lmisma, sino también al soporte de la comunicacién y las circunstancias que lo rodean
(origen y destino de las llamadas, identidad de los interlocutores, frecuencia, duracién,
entre otros elementos). Es decir, el ambito de proteccién de este derecho abarca no solo
la comunicacion, sino a todo el proceso comunicativo?. En esa linea, también se ha
ronunciado nuestro Tribunal Constitucional Peruano siguiendo el caso ya citado®.
almente, la Corte Suprema —sin desconocer que el soporte de las comunicaciones o
cualquier otro elemento del proceso comunicativo pertenece al 4mbito de proteccién del
dérecho fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones— considera que
esta injerencia (por ejemplo, la entrega de listados de llamadas de una persona por las
compaiiias telefénicas) “siempre sera de menor intensidad que las escuchas telefénicas,
g\ lo que permite que la resoluci6én judicial que la autorice sea excepcionalmente, de
menor rigor”4,

§ Respecto a los cuestionamientos sobre la finalidad de la medida del levantamiento
| del secreto de las comunicaciones

\I 6.5 La defensa de Acurio Tito alega que, si la finalidad de la medida es obtener un
reporte de llamadas entre este y su coinvestigado Salazar Delgado, no se ha tenido en

} cuenta que a este no se le imputa el delito de trafico de influencias. Por su parte, la
defensa de Salazar Delgado aduce que se ha confundido el objeto con la finalidad de la
misma al no haberse justificado qué extremo de la imputacién o elemento no
esclarecido se pretende resolver.

2 En efecto, en el fundamento juridico 114 de la citada sentencia de fecha 6 de julio de 2009, senala:
“Como esta Corte ha senalado anteriormente, aunque las conversaciones telefénicas no se
encuentran expresamente previstas en el articulo 11 de la Convencién, se trata de una forma de
comunicacién incluida dentro del &mbito de proteccion de la vida privada. El articulo 11 protege las
\ conversaciones realizadas a través de lineas telefénicas instaladas en residencias particulares o en las
oficinas, sea su contenido relacionado con asuntos privados del interlocutor, sea con el negocio o
actividad profesional que desarrolla. De este modo, el articulo 11 se aplica a las conversaciones
telefénicas independientemente de su contenido e incluso, puede comprender tanto las operaciones
técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su grabacién y escucha, como cualquier otro
elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las llamadas que salen o el
origen de las que ingresan, la identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las
 llamadas, aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido de la llamada
ediante la grabacién de las conversaciones. En definitiva, la proteccién a la vida privada se
T&'@:reta en el derecho a que sujetos distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el
contenido de las comunicaciones telefénicas o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios
del proceso de comunicacién”.

3 Fundamento juridico 18 de la STC recaida en el Expediente N.° 00655-2010-PHC/TC, de fecha 27 de
octubre de 2010.

4 Fundamentos sexto y séptimo de la resolucién suprema de fecha veintinueve de septiembre de dos
mil quince, emitida por la Sala Penal Especial en el Recurso de Apelacién N.° 04-2015 “3".
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, 6.6 Previamente debemos afirmar, siguiendo al profesor SAMUEL B. ABAD YUPANQUI,
" que: “Es comin en el derecho comparado asumir que la afectacion de este derecho se
produce en el marco de un proceso penal cuando hay una investigacion en curso
respecto de un delito grave. Por esta raz6n es que en muchos paises se regula en los
codigos procesales penales”s. Luego, agrega: “En esa direccién, por ejemplo, el articulo
0 del Cédigo Procesal Penal peruano senala que tal medida solo serd posible en las
vestigaciones que se relacionen con delitos sancionados con pena privativa de
rtad superior a los cuatro aios”®. Asimismo, el profesor E. JAVIER DIAZ REVORIO
sos\tiene —en el marco del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos Humanos
—(\\ y L\ibertades Fundamentales— que los fines que persigue cualquier medida que
/ \ constituya una injerencia en los derechos fundamentales son la seguridad nacional, la
seguridad pblica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y las libertades de los demds; agrega que, entre estos fines, “cobra especial
/ relevancia el de la persecuciéon de los delitos. Nuestra jurisprudencia se refiere
~ reiteradamente a la idea de investigacién de una infraccion grave, y en la practica la
mayoria de interceptaciones de las comunicaciones se producen en el ambito de
procesos penales (...)".

6.7 Es decir, el fin legitimo de la injerencia en este derecho fundamental radica en la
persecucién de delitos en el marco de una investigacion penal y con fines de
esclarecimiento, y ese fin siempre va a estar regulado en los cédigos procesales o en
leyes adjetivas especiales. Asi, por ejemplo, si analizamos detenidamente el CPP, la
intervencion de las comunicaciones y telecomunicaciones estd ubicada
sistematicamente en el Titulo Il (Busqueda de pruebas y restriccion de derechos),
seccion 11 (La prueba) del Libro Segundo (La actividad procesal), y de una simple
revision de los articulos 202 y 230 se puede llegar a la conclusion de que dicha
injerencia solo se puede adoptar cuando resulte indispensable “para lograr los fines de
esclarecimiento del proceso” y cuando “sea absolutamente necesaria para proseguir
las investigaciones”.

. ° ABAB YUPANQUI, Samuel B. El derecho al secreto de las comunicaciones. Alcances, Iimites y desarrollo
| \_jurisprudencial, p.20. Recuperado de http://revistas.pucp.edu.pe.

;;"ABAB YUPANQUI, Samuel B. Art. cit., p. 20.
7 DIAZ REVORIO, E. Javier. Art. Cit., p. 168.
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\ 6/8 En el presente caso, el juez a quo ha dejado claro que a través de la presente medida
N pretende esclarecer la forma como habria ocurrido el acto de intercesién (con sus
*\ Circunstancias precedentes, concomitantes y posteriores) que se le atribuye a Acurio
Tito por el delito de trifico de influencias; también ha considerado razonable que el
inisterio Puablico pretenda indagar "los vinculos o coordinaciones que habria
|| realizado el imputado Acurio Tito" —numeral 64 de la recurrida—; para ello, en el
/" ndmeral precedente, precisé que formaba parte de la hipétesis del Ministerio Pablico
que "el imputado Acurio Tito con motivo del ofrecimiento de interceder y solicitud de
dinero habria realizado coordinaciones con el Colaborador Eficaz N.° 06-2017 y con la
ma*oria de los miembros del comité especial, supuestos que se desprenden de los
numerales 8 al 11 y 84 del requerimiento". Asimismo, el juez de primera instancia ha
preci_sado que, con esta medida, se pretende comprobar la forma como se desplegaron
los actos de lavado de activos atribuidos a Acurio Tito y a Salazar Delgado, esto es, la
accién de evitar la identificacion de las transferencias del dinero ilicito recibido por el
tréfico de influencias a través de la empresa Wircel (con sus circunstancias precedentes,
concomitantes y posteriores), considerando igualmente que es razonable que se
pretendan indagar los vinculos o coordinaciones que habrian realizado los citados
imputados.

6.9 Esto es, la finalidad de la medida del levantamiento del secreto de las
comunicaciones no esta reducida a determinar las comunicaciones que habria sostenido
' Acurio Tito con su coinvestigado Salazar Delgado, sino también a identificar "otros
posibles vinculados en los hechos ilicitos", las comunicaciones que habrian tenido con
estos otras personas vinculadas a €], y especialmente con los miembros del comité
especial, con los cuales —segin la tesis fiscal— mantenia vinculos y poseia influencias
reales que le permitian interceder sobre los mismos para "ayudar" a la empresa
Odebrecht en la licitacion de la obra "Mejoramiento de la transitabilidad peatonal y
vehicular de la avenida de Evitamiento de la ciudad de Cusco". Dentro del contexto de
la imputacién formulada por el delito de lavado de activos, esta medida también esta
orientada a indagar los vinculos y coordinaciones que habrian realizado Acurio Tito y
Salazar Delgado con otros investigados y funcionarios del Gobierno Regional del Cusco
que habrian participado en los presuntos actos de lavado.

6.10 En ese orden de ideas, si producto de los actos de investigacion existe evidencia de

\ que Acurio Tito habria utilizado las lineas telefénicas de los nimeros 951986945,
\ 951609990 y 962989833, resulta légico que el juez de primera instancia considere
\\ \azonable que el Ministerio Publico pretenda indagar los vinculos o coordinaciones que
* habria realizado el imputado Acurio Tito a través de las citadas lineas, no solo con
Salazar Delgado, sino también con otras personas que podrian estar vinculadas a los
hechos que se investigan; todo esto se desprende de los numerales del requerimiento
—que se indican la resolucién materia de grado— y ademas de los numerales 75, 79, 82
y 86 del mismo requerimiento. Del mismo modo, resulta atendible que el juez de
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rimera instancia, sobre la base de las lineas telefonicas que habria utilizado Salazar
elgado respecto de los numeros 995713952, 989283296, 982564521, 993466246 y
987961265, considere razonable que se pretendan investigar los vinculos o
cdordinaciones que habrian desplegado los imputados Acurio Tito y Salazar Delgado
coh otros personas que habrian participado en los actos de lavado que se les atribuye.

6.11\ Por las razones anteriormente expuestas, el solo hecho de que a Salazar Delgado no
se le\ impute el delito de trdfico de influencias y de que el acto de lavado que se le
atribuye se limite al afio dos mil trece —segun lo expone la defensa de Acurio Tito—
resulta\ irrelevante para enervar los fundamentos de la finalidad de la medida;
\ \ asimis g no puede admitirse el argumento esgrimido por la defensa de Salazar
Jis "Delgado quien alega que no se ha justificado la finalidad de la misma, y denuncia una

exh-ahmltacn‘m del juez al construir una finalidad no establecida por el Ministerio
/Pubhco, pues la finalidad propuesta por el fiscal y amparada por el juez es clara y se

/ / corresponde con los fines de esclarecimiento del proceso; en ese sentido, es

/ absolutamente necesaria para que el Ministerio Publico, en el ejercicio de sus

@ competencias constitucionales, prosiga con las investigaciones de los hechos ilicitos
i materia del presente proceso.

/ § Respecto a los cuestionamientos sobre los elementos de conviccion

6.12 De otro lado, la defensa del investigado Acurio Tito ha cuestionado los elementos
( / de conviccién que han sido valorados positivamente por el juez de primera instancia
’ para amparar la medida solicitada por el fiscal, y los ha calificado como insuficientes.
Asi, con relacién al primer elemento de conviccion consistente en la agenda de Acurio
Tito en la que se consigna el celular 951986945, afirma que esta agenda es del afio dos
mil quince, es decir, se encuentra fuera del marco temporal de la imputacion, por lo que
es irrelevante para los fines de la investigacion; asimismo, afirma que el namero que
aparece en dicha agenda no se presenta en la parte que corresponde al niimero del
propietario de la agenda, sino en un lugar distinto.

6.13 Sobre este extremo, esta Superior Sala considera que tales argumentos son
sumamente débiles para enervar la decision del juez a quo, no solo porque el Ministerio
Publico esta solicitando la medida del levantamiento del secreto de las comunicaciones
| “\.sobre la base de un dato objetivo —que emerge del contenido de una agenda del
! imputado Acurio Tito obtenida en uno de los inmuebles allanados—, sino también
porque el hecho de que la agenda corresponda al aio dos mil quince no desvanece la
posibilidad de que ese nimero telefénico en ella registrado —y que estaria vinculado al
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investigado Acurio Tito— haya sido utilizado dentro del marco temporal de los hechos
e se le atribuyen.

.14 Como bien sostiene el juez a quo —razonamiento que este Colegiado Superior
parte—, "estos cuestionamientos no corresponden al anélisis de elementos de
conviccion que sustentan una medida de busqueda de pruebas", mds atin cuando el
Ministerio Puablico, como titular de la acciéon penal y en el marco de la investigacion de
delitos, estd autorizado para establecer su hipotesis de trabajo y estrategia de
' investigacion. Tampoco corresponde exigir, para la evaluacién de esta medida, la
realizacion de "un minimo de diligencias" que vinculen al imputado Acurio Tito con ese
nﬁr}llero telefénico en los anos dos mil doce, dos mil trece y dos mil catorce, y menos
que dicho nimero deba aparecer en la parte que corresponde al niimero del propietario
de la agenda, pues tal elemento de conviccién ha sido incautado en una diligencia de
allanamiento de uno de los inmuebles vinculado a Acurio Tito, en el marco de una

L\\ investigacién de hechos graves que se le imputan en el presente proceso.

se anota "pagar cel.: 95160990"—, la defensa ha sefialado que se trata de una hoja suelta
'que no pertenece a la agenda incautada, por lo que no se puede desprender que
. |pertenezca a Acurio Tito; ademés, no aparece ninguna anotacién que se relacione con
[ / las empresas vinculadas al caso (Wircel, Holding, etc.), o montos de dinero equivalentes
" o cercanos a los que son atribuidos como parte del tréfico de influencias o lavado de

activos.

\6.15 Con relaci6n al segundo elemento de conviccion —agenda de Acurio Tito en la que

6.16 Respecto del argumento anotado, este Tribunal Superior advierte que se trata de
un hecho no discutido que dicha hoja —bien sea que pertenezca a una agenda o no— es
un elemento de conviccién que ha sido obtenido durante la diligencia de allanamiento
de uno de los inmueble vinculados al investigado Acurio Tito y cuya valoracion, para
efectos de decidir la medida, no puede hacerse aisladamente, sino de manera conjunta
con los demds elementos de conviccién presentados y en el marco de los hechos que se
investigan, por lo que se incurre en exceso por parte de la defensa cuando exige, para
su valoracion positiva por parte del juez, anotaciones adicionales de empresas y montos
de dinero vinculados a los hechos que se investigan.

N

6.17 De igual modo, la defensa de Acurio Tito sostiene que el tercer elemento de
conviccién —cuaderno tipo directorio deslacrado el veintidés de junio de dos mil
diecisiete en el que se advierte "Acurio Jorge 962989833"— no es propiamente una
' agenda, sino un cuaderno, el cual debi6 ser objeto de determinadas diligencias previas
\( eclaraciones de testigos y pericias grafotécnicas o documentoscépicas).

6.18 Este Tribunal Superior considera que lo relevante no descansa en que si dicho
elemento de conviccion pertenece a una agenda o a un cuaderno, sino
fundamentalmente en el dato objetivo que contiene dicho documento y que también fue
obtenido gracias a la diligencia de allanamiento que se realizé en uno de los inmuebles

Pégina 14 de 20

162



SISTEMA NACIONAL ESPECIALIZADO EN DEUTOS DE

F-“EI PODE > 21 PERU CORRUPCION DE
BBl JODE.:Ul:SK;MLTlH - FUNCIONARIOS

SALA PENAL NACIONAL DE APELACIONES
COLEGIADO A

vinculado a Salazar Delgado, lo que constituye igualmente una exigencia desmesurada
or parte de la defensa la practica de diligencias previas para su valoracion positiva por
arte del juez de primera instancia.

Respecto a los cuestionamientos al desarrollo del principio de proporcionalidad

6.19 Tanto la defensa de Acurio Tito como de Salazar Delgado han sostenido como
agravio que no se ha efectuado un adecuado analisis del principio de proporcionalidad,
pot lo que cuestionan el desarrollo argumentativo que ha efectuado el juez a quo
respecto de los test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

N\ \
\\ 6.20 En principio, debemos anotar que, segtn el requerimiento fiscal, lo que se pretende
\ con la medida del levantamiento del secreto de las comunicaciones radica en obtener la

/ |siguiente informacion: i) relacion de numeros de abonado a nombre de las personas

indicadas; ii) registro histérico de llamadas entrantes y salientes de los nimeros de los

| referidos abonados, con indicacion de las celdas en que se concentraron dichas

/ llamadas; iii) equipos celulares utilizados (IMEI); iv) identificacion de los IMEI

/ (equipos celular), asi como los chips (tarjeta SIM) insertados en los mismos; v) mensajes

de texto (SMS) entrantes y salientes (fecha, hora, niimeros de abonado, duracién, celdas

en tiempo real); vi) titulares de los nimeros de los abonados mencionados, asi como el
respectivo registro de llamadas en el espacio temporal.

/
/

/
/

6.21 Como se puede apreciar, el requerimiento formulado por el Ministerio Pablico y
que ha sido amparado por el juez de primera instancia no representa una intervencion
en la comunicaci6én misma (conversacién) —interceptacion, interferencia o grabacion de
llamadas telef6nicas—, sino basicamente en datos externos o de transmisién (nimeros
de abonados, titulares, registro histéricos de llamadas, mensajes de texto, entre otros) y
otros de contenido que representan una injerencia de menor intensidad que las
escuchas telefénicas, por lo que convierten a la proteccion constitucional del secreto de
las comunicaciones en una de menor intensidad, lo que permite que la resolucién
judicial sea de menor rigor®.

6.22 En ese orden de ideas, este Superior Colegiado advierte que el juez de primera
"\ instancia ha motivado suficientemente el test de proporcionalidad, pues, en efecto, la

\\xpedida es idénea porque va a permitir el esclarecimiento de los hechos que se
N N\

8 En ese sentido, se ha pronunciado la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de la Repiblica en el
fundamento juridico séptimo del Recurso de Apelacién N.° 04-2015 "3", de fecha veintinueve de
septiembre de dos mil quince.
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investigan, lo cual es acorde con el fin legitimo de la injerencia en este derecho
fundamental dentro del proceso penal, esto es, la persecucién de delitos en el marco de
na investigacion penal y con fines de esclarecimiento, sin que los cuestionamientos
ue realiza la defensa sobre la base del marco temporal y factico enerve en absoluto la
neidad de la medida dispuesta. Asimismo, es necesaria no solo porque la
rmacién requerida por el Ministerio Pablico no puede ser obtenida a través de otra
medida menos gravosa, sino porque la informacién que se pretende con dicha medida
no representa una injerencia tan intensa o grave como la que se exige cuando se
pretende la intervencién de la comunicacién misma. Finalmente, también se cumple
con la picporcionalidad en sentido estricto, porque, si en el presente caso la injerencia
en el secreto de las comunicaciones no tiene la intensidad de afectacién grave, se debe
preferir el interés del Ministerio Ptiblico en la persecucién del delito a fin de garantizar
el cumplimiento de las funciones que la Constitucién le ha asignado en este &mbito.

§ Respecto al periodo establecido para la medida

4 \ 6.23 La defensa del investigado Acurio Tito también ha cuestionado el periodo de tiempo

\ del levantamiento de la medida, pues sostiene que, si a Salazar Delgado no se le imputa

el delito de trafico de influencias, el registro para el cruce de llamadas deviene en

irrelevante para todo el aino dos mil doce hasta septiembre de dos mil trece, cuando se

inicia supuestamente el delito de lavado de activos; y, respecto del punto temporal final

/' de la medida, sostiene que, segtn la tesis fiscal, no hay imputacién de participacién de
Acurio Tito luego de la vacancia —diciembre de dos mil trece—.

174

6.24 Esta Superior Sala considera que, si bien los supuestos actos de coordinacién se
habrian efectuado recién en setiembre del afio dos mil trece entre Acurio Tito y Salazar
Delgado para acordar cudl serfa el medio por el cual se entregaria el dinero, lo cierto es
que, para la creacion de supuestas empresas offshore, debieron realizar coordinaciones
) precedentes al periodo sefialado, asi como también alusiones referidas al supuesto delito
fuente investigado, ya que, a pesar de que Salazar Delgado no se encuentra relacionado
al delito de trafico de influencias, a través de esta medida se podrian obtener datos
relevantes sobre la informacién conocida por Gustavo Salazar Delgado en relacion no
solo al delito de lavado de activos, sino también al origen ilicito de aquel. Asi, también
debieron existir coordinaciones posteriores al periodo dos mil trece para los futuros actos
de lavado que se habrian realizado instrumentalizando dicha empresa.

—

N

§ Respecto a la infraccion al derecho a la debida motivacién de las resoluciones
\ 'Qdiciales.

6.25 Tanto la defensa de Acurio Tito como de Salazar Delgado denuncian vulneracién al
derecho a la debida motivacién de las resoluciones, sefalando que en la resolucién
materia de grado se ha incurrido en una motivacién aparente y en una falta de
motivacion.
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6.26 Previamente corresponde recordar que el articulo 139 numeral 5 de la Constitucion
Politica del Estado recoge como principio y derecho de la funcién jurisdiccional la
motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos
de hecho que la sustentan. Este derecho encuentra su fundamento en la necesidad de
conocer el proceso 16gico-juridico que conduce a un fallo 0 a una decisién del juez, asi
como controlar la aplicacién del derecho por los 6rganos judiciales a través de los
recursos; también permite, a su vez, contrastar la razonabilidad de las resoluciones
judiciales®.

"\<\\ 6.27 En esa linea, las resoluciones judiciales deben ser razonadas y razonables en dos
grandes dmbitos: i) en la apreciacion —interpretacion y valoracién— de los medios de
)investigacién o de prueba, segtin el caso —se ha de precisar el proceso de conviccion
judicial en el ambito factico— y ii) en la interpretacién y aplicacion del derecho
/ objetivol®.

/' 6.28 En el presente caso, sefiala la defensa de Acurio Tito que se le ha vulnerado el
derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, puesto que en la recurrida
no se contempla ningun argumento para ordenar la medida, sino que, por el contrario,
de los errores descritos se tiene que la resolucion judicial enuncia sus conclusiones, pero
no el proceso l6gico argumentativo, por lo que se incurre en una motivacion aparente y
en una falta de motivacion. Por su parte, la defensa técnica de Salazar Delgado aduce
ausencia de fundamentacion en lo referente a la finalidad de la medida interpuesta y la
aplicaci6n del test de proporcionalidad.

6.29 Como ya se ha anotado en los parrafos precedentes, tanto la finalidad de la medida

\ —numerales del 61 al 67 de la resolucién materia de grado— como la aplicacién del test
\ de proporcionalidad —numerales 72 al 76 de la misma resolucion— se encuentran
\ debidamente motivadas. Analizada la resolucién materia de grado, esta Superior Sala
llega a la conclusién de que no se presenta el supuesto de motivacién aparente o falta

de motivacién; por el contrario, se ha pronunciado suficientemente, entre otros puntos,

\ de la finalidad de la medida, del principio de intervencion indiciaria, del principio de
proporcionalidad, del periodo de tiempo del levantamiento del secreto de las

J \\_comunicaciones y ha absuelto los cuestionamientos de cada uno de los abogados
defensores de los impugnantes. Finalmente, sobre la base de los elementos de

9 Casacion N.° 87-2011-Arequipa (fj 7.3).
10 Acuerdo Plenario N.° 006-2011/CJ-116 (fj. 11).
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conviccién, el juez de primera instancia ha explicado las razones por las cuales ampara
el pedido de levantamiento del secreto de las comunicaciones.

6.30 En consecuencia, queda descartada la existencia de una motivacion aparente o falta
e motivacién en la resolucion materia de grado; por el contrario, la decisién de
imera instancia se encuentra debidamente motivada. En ese sentido, debe recordarse
ue el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha sefalado que el derecho a
motivacién de las resoluciones judiciales no supone en absoluto una determinada
extension de la motivacién, sino que por si misma exprese una suficiente justificacion
dela decisién adoptada, aun cuando esta sea breve o concisall.

§ Réspecto a la pretension de nulidad planteada por la defensa de Salazar Delgado

6.31 I.ia defensa de Salazar Delgado, sobre la base de los mismos argumentos de su

~, pretensién revocatoria, ha planteado la nulidad de la resolucion materia de grado al

\ considerar que se han vulnerado los principios de legalidad procesal y debida
+ \motivacién de las resoluciones judiciales.

6.32 Al respecto, cabe acotar que la nulidad de un acto procesal implica que el mismo se
encontraba viciado y, por tanto, debe dejar de existir en el ordenamiento juridico; asi,
/en atencién a la gravedad de la causa de nulidad, es que se puede hablar de nulidades

/ absolutas y de nulidades relativas. La diferencia entre ambos tipos radica en la
gravedad del vicio que origina a la nulidad: si se trata de vicios leves, los cuales
naturalmente podrian ser susceptibles de convalidacién, entonces nos encontramos
frente a una nulidad relativa; por el contrario, si nos hallamos frente a vicios muy
graves, no convalidables, nos encontramos frente a la nulidad absoluta.

6.33 En virtud del principio de legalidad en materia de nulidades procesales,
consagrado en el articulo 149 del CPP, la sancién de nulidad de un acto procesal solo
puede ser declarada en los casos expresamente previstos en la ley. Los supuestos de
nulidad absoluta estén regulados en el articulo 150 del C6digo Procesal Penal y pueden
ser declarados atin de oficio. Es legitimo fundar una nulidad procesal por infraccion del
contenido esencial de los principios de legalidad procesal y debida motivacién de las
resoluciones, y ello ocurre cuando el vicio que afecta al acto procesal influye de manera
\ decisiva sobre la resolucién objeto de cuestionamiento. No es admisible declarar la

' Como lo ha precisado este Colegiado en reiterada jurisprudencia, el derecho a la motivacién de las
\ resoluciones judiciales no garantiza una determinada extension de la motivacién, por lo que su
. contenido constitucional se respeta, prima facie, siempre que exista i) fundamentaci6n juridica, que no
lica la sola menci6n de las normas a aplicar al caso, sino la explicacion y justificacién de por qué
tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que contemplan tales normas; ii) congruencia
entre lo pedido y lo resuelto, que implica la manifestacién de los argumentos que expresarén la
conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones formuladas por las partes; y iii)
que por si misma exprese una suficiente justificacion de la decisién adoptada, aun si esta es breve
o concisa, 0 se presenta el supuesto de motivacién por remision. (fj. 2 de la STC N.° 04348-2005-
PA/TC del 21.07.2005, caso Luis G6mez Macahuachi).
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nulidad por la nulidad misma o para satisfacer pruritos formales, sino que debe existir
un agravio real (no hay nulidad sin agravio)2.

6.34 En el presente caso, este Colegiado Superior no advierte infraccién alguna al

derecho constitucional a la motivacion de las resoluciones judiciales que habilite a esta
$ Sala, en uso de sus facultades nulificantes, a declarar la nulidad de la resolucién venida
en grado. En efecto, la decision del juez de primera instancia se ha expedido respetando
/el marco normativo que se prevé para este tipo de medidas y ha sido suficientemente
motivada.

/ 6.35 Lo que advierte este Superior Colegiado es la disconformidad de los impugnantes
/7\ con la decisién de fondo, pero esa mera disconformidad no puede servir de sustento de
|\ su pretension, puesto que el simple desacuerdo con las resoluciones dictadas por el
\ organo jurisdiccional no es motivo suficiente para impugnarlas via el recurso de
apelacién, y todos los agravios que esgrimen ya han sido suficientemente abordados en

los parrafos precedentes.

§ Conclusién.

6.36 Por todas las razones anteriormente expuestas, las pretensiones revocatorias
formuladas por los impugnantes Acurio Tito y Salazar Delgado deben ser
desestimadas, asi como también la pretension anulatoria formulada alternativamente
por este tltimo.

DECISION
\ Por los fundamentos facticos y juridicos precedentemente expuestos, los magistrados
integrantes del Colegiado A de la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especializada en
\ Delitos de Corrupcién de Funcionarios, en aplicacion del articulo 419 del Cédigo

Procesal Penal, RESUELVEN:

12 La nulidad procesal requiere como elemento consustancial que el defecto de motivacién genere
una indefensién efectiva —no ha tratarse de una mera infraccién de las normas y garantias
. procesales—. Esta tinicamente tendra virtualidad cuando la vulneracién cuestionada lleve aparejada
‘consecuencias précticas, consistentes en la privacién de la garantia de defensa procesal y en un
perjuicio real y efectivo de los intereses afectados por ella, lo que ha de apreciarse en funcién de las
circunstancias de cada caso (principio de excepcionalidad de las nulidades de decisiones de mérito
en concordancia con el principio de conservacién de los actos procesales -articulos 152 y siguientes
del NCPP-). (fj. 11 del Acuerdo Plenario N.° 006-2011/CJ-116).
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CONFIRMAR la Resolucién N.° 05, de fecha catorce de diciembre de dos mil diecisiete,
emitida por el Tercer Juzgado Nacional de Investigacién Preparatoria Especializado en
Delitos de Corrupcién de Funcionarios, que declar6 fundado el requerimiento de
levantamiento de secreto de las comunicaciones por el periodo comprendido entre el
01 de enero del 2012 y el 31 de diciembre del 2014, que ha solicitado el Ministerio
Publico en el marco del proceso penal que se sigue en contra de los investigados Jorge
Isaacs Acurio Tito y Gustavo Fernando Salazar Delgado por la presunta comisién de
los delitos contra la administracién publica en la modalidad de tréfico de influencias
—que se le sigue al primero— y del delito de lavado de activos —que se les sigue a
ambos—, en agravio del Estado.
Notifiquese y devuélvase.

’

Sres.: /

FOLDcR JUDIC)

URI M!
ESPECIALISTA JUDICIAL
Sala Penal Nacional de Apelaciones

Delitos de Ci cider de Fi

GORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE L& REPURLICA
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 6712-2005-HC/TC

LIMA

MAGALY JESUS MEDINA VELA Y NEY
GUERRERO ORELLANA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del mes de octubre de 2005, el Tribunal Constitucional en sesién
de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Bardelli
Lartirigoyen, Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli y Landa Arroyo,
pm#uncia la siguiente sentencia

/
I. ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por dofia Magaly Jestis Medina Vela y por don Ney
Guerrero Orellana contra la Resolucién de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 6 de julio de
2005, que declara infundada la demanda de hébeas corpus de autos.

II. ANTECEDENTES

a. Demanda
Con fecha 31 de mayo de 2005, los recurrentes interponen demanda de habeas
corpus contra los miembros de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema, sefiores Robinson Gonzales Campos, José Maria Balcazar Zelada, Pastor
Barrientos Pefia, César Vega Vega y Hugo Principe Trujillo, solicitando que se
4 declare la nulidad del proceso penal seguido en su contra hasta la fase de
instruccion.
Sostienen que acuden al habeas corpus porque se configura la violacién del derecho
a la libertad personal por haberse negado la tutela procesal efectiva cuando se
vulnera su derecho a la probanza y a la defensa. Consideran que tales transgresiones
se produjeron a través de las tres resoluciones judiciales firmes en el proceso penal
seguido en su contra (las expedidas en el 2003 por el Trigésimo Noveno Juzgado
Penal, en el 2004 por la Sexta Sala Penal Superior y en el 2005 por la Primera Sala
Penal Suprema Transitoria).
Expresan que se contraviene su derecho a probar puesto que, habiendo presentado
testimoniales (tanto del asesor legal del canal como del administrador del mismo),
nunca fueron admitidas ni rechazadas por el juez. La importancia de tales medios se
centraba\ehr;que, antes de emitir el reportaje materia del proceso penal que se siguié
en su contra, ellos fueron asesorados por abogados, los cuales les aseguraron que no
se afectaba el derecho a la intimidad de la ‘vedette’ con la emisién del mencionado
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reportaje. Justamente, al no tomarse en cuenta los medios probatorios ofrecidos,
consideran que se les ha impedido probar el error de prohibicién en sus actos, lo
cual llevarfa no exactamente a la antijuricidad, sino a la exclusién
Asumen que tampoco el juez pudo establecer la existencia de télég-}nedio's €omo
prueba inutil, pues ésta se configura cuando los hechos alegados no requieren
probanza por ser demasiado obvios.
simismo, alegan la afectacién al derecho a la defensa, pues el juzgador nunca se
pfonunci6 sobre el extremo que plantearon como mecanismo de defensa en la
declaracion instructiva. Este se refiere a que, al haber propalado un video que
obaba la existencia de prostitucion ilegal, no se pudo afectar la intimidad de la
uerellante.

/
. /Declaraciones instructivas de los demandados

Con fecha 7 de junio de 2005 se toma la declaracion de los cinco vocales
demandados, los mismos que niegan los presupuestos del hébeas corpus formulado.
Consideran que actuaron dentro del marco de la ley, y como parte de su
independencia funcional como jueces. Afirman, ademés, que la sentencia estd
debidamente motivada.

. Resolucion de primera instancia

Con fecha 10 de junio de 2005, el Decimotercer Juzgado Penal de Lima declara

infundada la demanda por los siguientes motivos:

i. La Ejecutoria Suprema fue expedida dentro de un proceso regular.

ii. Se han respetado las garantias del debido proceso, pues los demandantes
contaron con defensa y pluralidad de instancias.

iii.No corresponde aceptar la inhibicién planteada por los demandantes, tomando en
consideracién lo dispuesto por el articulo 52° y por el Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional, en concordancia con el articulo 305° del Cédigo
Procesal Civil. El pedido fue declarado inadmisible.

Resolucién de segunda instancia

Con fecha 6 de julio de 2005, la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Procesos

con Reos Libres de la Corte Superior de Lima confirma la sentencia, argumentando

que:

i. Con respecto al tema de fondo, lo que pretende la demanda es cuestionar el
pronunciamiento emitido por el 6rgano jurisdiccional.

ii. Si se aprecia en la resolucion cuestionada una correcta valoracion de los medios
probatorios ofrecidos por los demandantes.

iii.La inhibicién, por su parte, al no estar permitida en el Cédigo Procesal
Constitucional, debe ser declarada improcedente.

de culpabilidad.”

>

3]
(,'/.

IIl. DATOS GENERALES

» Violacion constitucional invocada
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La demanda de habeas corpus fue presentada por dofia Magaly Jestis Medina Vela y
por Ney Guerrero Orellana y la dirigen contra los vocales de la Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, sefiores Robinson Gonziles Campos;: José Maria’
cazar Zelada, Pastor Barrientos Pefia, César Vega Vega y Hugo Principe Trujillo.
El atto lesivo se refiere a la expedicion de la Resolucion en el Recurso de Nulidad
N.° 8301-04, de fecha 28 de abril de 2005, en la cual se declara no haber nulidad en
la sgntencia de fecha 4 de junio de 2004, la misma que condena a los demandantes a
cuafro afios de pena privativa de la libertad, suspendida condicionalmente por el

Petitorio constitucional

Los demandantes alegan la afectacién de los derechos constitucionales a la tutela

procesal efectiva (articulos 139°, inciso 3, de la Constitucién, y 4° del Cddigo

Procesal Constitucional) —en correspondencia con la libertad personal (articulo 2°,

inciso 24, de la Constitucién)—, en lo referido al derecho a probar (articulo 139°,

inciso 3, de la Constitucion) y al derecho a la defensa (articulo 139°, inciso 14, de la

Constitucion).

Sobre la base de esta vulneracion, solicitan lo siguiente:

- Nulidad del proceso penal hasta la fase de instruccion a fin de que se les permita
probar el hecho postulado como defensa material.

- Nulidad del proceso penal hasta la fase de instruccion a fin de que el juez penal
en la sentencia se pronuncie sobre el argumento de defensa técnica.

Materias constitucionalmente relevantes
Con el fin de responder correctamente a las inquictudes de los demandantes, y
determinar los limites de la independencia de los jueces al momento de determinar
sus sentencias, en esta sentencia se desarrollardn los siguientes acapites:
e ;Qué implica la utilizacién del proceso constitucional de habeas corpus en el
presente caso? Por ende,
- ¢Un juez constitucional puede inhibirse?
- ¢Cuando una resolucién puede considerarse firme?
- ¢De qué forma ha de realizarse un andlisis de la tutela procesal efectiva?
e ;Se hallegado a afectar el derecho a probar de los recurrentes? Por lo tanto,
- (Cudl es el ambito constitucionalmente protegido de este derecho?
- ¢La supuesta violacién del derecho a la prueba tiene relacién directa con la
responsabilidad de los recurrentes?
- ¢(Cuales son los elementos de andlisis respecto a la supuesta violacidén de esta
parte de la tutela procesal efectiva?
e ;Existe alguna vulneracion del derecho a la defensa? En tal sentido,
- ¢ Coémo se habra de entender la defensa técnica y en qué sentido se habra de
conectar con un test de razonabilidad?
- ¢Por qué es necesario entender el significado constitucional de los derechos a
la informacion y a la vida privada para resolver este extremo de la demanda?
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1.

- ¢De qué manera se inserta la determinacién de existencia de prostitucion
clandestina en el acto ponderativo entre informacién y vida privada?

+Qué consecuencias genera la presentacion de una demanda como la planteada

en el presente caso? 245,

"

NDAMENTOS

I.a presente demanda de hédbeas corpus cuestiona la validez del proceso penal
llevado a cabo contra los actores por el delito contra la intimidad, prescrito
taxativamente en el articulo 154° del Cddigo Penal. La materia de andlisis
constitucional versa sobre la declaratoria de responsabilidad de los querellados
(ahora demandantes en el proceso constitucional) en sede judicial. L.a determinacién
de culpabilidad de los coinculpados se asienta en hechos claramente establecidos
que no pueden ser objeto de analisis por parte de este Colegiado, sino que se asumen
como validos, al estar definido su vigor en sede judicial.

/El dia 31 de enero de 2000, en el programa televisivo Magaly TV, se transmitié un
video editado que contenia iméagenes que revelaban datos intimos de dofia Mdnica

Adaro Rueda (querellante en el proceso penal), y se le apreciaba manteniendo
relaciones sexuales con una persona de sexo masculino, identificado posteriormente
como don Eduardo Martin Arancibia Guevara. Tal reportaje fue anunciado como
‘Las Prostivedettes’, y fue difundido a través de un canal de television de sefial
abierta. En el curso del proceso penal, se establecié que fueron los querellados, el
productor del programa (don Ney Guerrero Orellana) y la conductora del mismo
(dofia Magaly Jesus Medina Vela), quienes contrataron a la persona que se aprecia
en las imagenes para que indujera a la querellante a mantener relaciones sexuales
por medios que son objeto del reportaje televisivo. Para el plan de los denunciados
se contd6 con el previo ocultamiento de los dispositivos de filmacion y grabacion de
audio en el ambiente en el cual iban a mantener relaciones sexuales.

Sobre la base de estos hechos, y tras la sancién penal de los querellados, son ellos
mismos los que acuden ante esta instancia constitucional para que se analice en esta
sede si hubo vulneracién, o no, de sus derechos fundamentales.

A. IMPLICANCIAS DE LA UTILIZACION DEL HABEAS CORPUS EN EL PRESENTE
PROCESO

Segtn la Constitucién, todo acto u omisién que vulnere o amenace la libertad
personal o algin derecho conexo a ella amerita la presentacion de una demanda de
habeas corpus por quien se sienta afectado (articulo 200°, inciso 1). Y, tal como lo
prescribe el Codigo Procesal Constitucional, se considerard como derecho conexo a
la libertad personal el referido a la tutela procesal efectiva (articulo 4°).

Por tal raz6n, es pertinente que se plantee la presente demanda de hébeas corpus
sobre la base de una supuesta vulneracion del derecho fundamental a la tutela
procesal efectiva de los demandantes, por lo que este Colegiado se encuentra
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habilitado para responder a las inquietudes formuladas sobre la base de un anlisis
estricto y pro homine de la resolucion judicial cuestionada. Sin embargo, existen
as cuestiones que deben resaltarse y detallarse respecto al andlisis juridico de

la fyrmulacion de este tipo de habeas corpus restringido. A

bR

§1. La inhibicion del juez

El jprimer tema a resolver se refiere a la capacidad del juzgador para intervenir en un
proceso de habeas corpus. Al respecto, los demandantes alegan que la jueza de
imera instancia del proceso constitucional no es imparcial, pues ha hecho publico
punto de vista respecto a los procesados:

(- La sefiora magistrada a cargo del proceso ha manifestado una evidente animadversion
hacia el presente proceso. Su malestar frente a este proceso y sus partes se evidencia del
siguiente dicho: ‘No me gusta la prensa, no me gusta Magaly, no me gustan los
Supremos’, frase que manifesté el dia de ayer a horas 8:30 a.m., en la oficina de la
secretaria cursora de esta causa y en presencia de la sefiorita abogada Isela Valdez
Savid, quien ejerce conjuntamente el patrocinio de los accionantes'.

Aun cuando no lo expresen claramente, los recurrentes soliictan que la magistrada
se inhiba de seguir conociendo el hébeas corpus incoado.

El principal argumento que sostienen esté referido a la independencia que debe tener
todo juzgador a la hora de resolver un proceso. Sobre la base del articulo 139°,
inciso 2 de la Constitucién (que garantiza la independencia en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional), aducen que no puede aceptarse que un juez pueda emitir
juicios de valor sobre las partes de un proceso.

Sin embargo, debe anotarse que, como derecho fundamental, también los principios
de la funcion jurisdiccional tienen limites. Por ello, es necesario determinar si en los
procesos de hdbeas corpus existe alguna restriccion referida a tal principio, pues
sblo asi se justificaria que se haya determinado la imposibilidad de la inhibicién de
la'magistrada.

Razona la propia jueza, cuando emite la sentencia de primera instancia respecto al
presente héabeas corpus, que la inhibicién planteada no resulta amparable. Se
sustenta en lo dispuesto en el articulo 305° del Cddigo Procesal Civil,
concordancia con el articulo 52° del Codigo Procesal Constitucional. Sobre tal base
declara inadmisible la inhibicién?, aunque en segunda instancia se reforma este
extremo de la sentencia y se le declara improcedente. Pero ante ello se debe
responder a la interrogante acerca de si una solucion de este tipo estd permitida por
las normas procesales sobre la materia.

" Escrito del abogado de los demandantes del habeas corpus (fs. 142, 43 del Expediente).
Sentencia del Decimotercer Juzgado Penal de Lima en el proceso de habeas corpus (fs. 165 del
Expediente).
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Por la peculiaridad que tiene el proceso de habeas corpus, se ha dispuesto la
existencia de normas procesales especiales que rijan su desarrollo. El articulo 33°,
inciso 2, del Codigo Procesal Constitucional expresa que:

P LN
Este proceso somete ademis a las siguientes reglas: (...) No caben extusas de los Jueces

ni de los secretarios (...). b

decir, explicitamente se ha determinado, en aras de la celeridad del proceso de
abeas corpus, que los jueces constitucionales no puedan alejarse del ejercicio de su
cion jurisdiccional. Por ello, en el presente caso, no correspondia, por
/ incompatible, aplicar el Cédigo Procesal Civil para pedir que la jueza se inhiba —o,
 excuse, usando la terminologia del Cddigo Procesal Constitucional- del
' conocimiento de la causa.
Por ello, es valedero el pronunciamiento realizado por la jueza al respecto. Lo que
no es valida es la utilizacion de las normas detalladas en su sentencia. Se usan
dispositivos previstos explicitamente para el caso del amparo o para procesos
civiles, lo cual no puede ser aceptable tomando en consideracién que el habeas
corpus, en tanto proceso constitucional y por su cardcter de tutela de extrema
urgencia, tiene reglas sumamente especiales y plazos muy breves, que han sido
claramente determinadas por el legislador.
Por lo tanto, el pedido de inhibicién planteado por los reclamantes debe ser
declarado improcedente.

Conviene en este tramo mencionar qué caminos proporciona el propio Cédigo
Procesal Constitucional a las personas que cuestionan la independencia de un
magistrado que resolverd un caso en el cual pueden verse perjudicadas.

Segun una interpretacién oportuna del articulo 33°, inciso 1, del mencionado cuerpo
normativo, puede interponer pedido de recusacién el propio afectado (o su
representante legal). Es decir, los recurrentes tuvieron la capacidad de recusar a la
jueza que vio su caso, si es que se consideraban perjudicados con su actuacién. De
lo que consta en autos, dicho pedido nunca fue realizado.

§2. La firmeza de la resolucién

6. Como segundo tema, debe precisarse que’ se considera como una resolucion firme.
Ello porque los recurrentes alegan criterios que implicarian una grave desatencién
respecto a cudles son los fallos judiciales que pueden ser materia de un proceso
constitucional.

A su entender, cada una de las tres resoluciones emitidas en el proceso penal que se
siguié en su contra (sentencia condenatoria, sentencia confirmatoria y sentencia no
anulatoria) tienen la condicién de firmes’. Sin embargo, han interpuesto el habeas
corpus tan s6lo contra la dltima de ellas.

Corresponde, entonces, dejar sentado con claridad qué habra de entenderse por
‘resolucién judicial firme’; mas atn si de una explicacion errada puede concluirse

3 Claramente establecido en la Demanda de hé&beas corpus (fs. 7 del Expediente).
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que contra cualquier sentencia judicial se podria interponer una demanda de este
tipo, desnaturalizando la funcién de control constitucional de este Colegiado, que
quedaria convertido en una instancia judicial mas.

el mencionado articulo 4° del Cddigo Procesal Constilucionaf-;‘!ﬁolo cabria’la
pres¢ntacion de una demanda de hébeas corpus por violacion de la tutela procesal
efectiva cuando existe una ‘resolucion judicial firme’.

La firmeza de las resoluciones judiciales estd referida a aquel estado del proceso en
el que no cabe presentar medio impugnatorio y, por lo tanto, s6lo cabra cuestionar la
irregularidad de la actuacion judicial a través del control constitucional. Por lo tanto,
la inexistencia de firmeza comporta la improcedencia de la demanda que se hubiese
P ,.f;resemado, tomando en cuenta la prevision legal expresada en el mencionado
- codigo.

Por ende, ni la sentencia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado Penal, ni la
emitida por la Sexta Sala Penal Superior de Lima en el proceso penal seguido por
delito contra la intimidad, podran considerarse firmes. Si lo sera la emitida en la
Corte Suprema y es solamente contra ella que se entenderd presentada la demanda
de habeas corpus.

§3. El control constitucional de la tutela procesal efectiva

. La tutela procesal efectiva como derecho protegible dentro del ordenamiento
constitucional tiene un claro asidero en el articulo 4° del Cddigo Procesal
Constitucional, reconduciendo y unificando lo dispuesto en el articulo 139°, inciso
3, de la Constitucion, pues en éste se incluye separadamente el derecho al debido
proceso y a la tutela judicial.

La presente demanda de hdbeas corpus se ha planteado sobre una supuesta
vulneracién de dos derechos-reglas pertenecientes a un derecho-principio mas
amplio. Se alega que se ha violado el derecho a probar y el derecho a la defensa
técnica, pero ambos como ambitos de la tutela procesal efectiva.

Con relacién a ello, es un hecho sin duda significativo que la jurisdiccién ordinaria,
cuando resuelve un proceso constitucional —y asi ha sucedido en el presente hdbeas
corpus— enfatice que se ha respetado irrestrictamente el derecho a la tutela procesal
efectiva aduciendo, casi siempre invariablemente, la regularidad en la tramitacion
del proceso. No se hace uso de argumentos constitucionales, sino, tautolégicamente,
de férmulas propositivas que reiteran que el cuestionado es un proceso regular que,
precisamente, esta siendo criticado por el supuesto incumplimiento irrestricto de su
regularidad.

En el caso de autos, los vocales demandados sefialan que la causa penal la
resolvieron dentro de los limites y formalidades que sefiala la Ley Orgénica del
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Poder Judicial’, que su decisién es correcta desde el punto de vista sustantivo penal®,
y que no han violentado derecho o garantia constitucional alguno que amenace la
libertad®. Adicionalmente, manifiestan que

e
Este fallo fue recurrido (respeto a la pluralidad de instancias) ‘y{gl caso llegé hasta la
Corte Suprema, de modo que tampoco se produjo la afectacién a la ‘defensa procesal’
como lo denomina la contraria. Pese a ello, jcudl es su pretension?: jla nulidad del
proceso! ;No existe acaso el recurso previsto en el ordenamiento procesal ordinario?
¢(No han hecho wvaler, los demandantes, los medios impugnatorios contra las
sentencias?’.

Este Tribunal estima imperativo advertir que estos problemas de argumentacién no
s?lamentc quedan a nivel de los demandados, sino también se presentan en las
resoluciones emitidas por los magistrados constitucionales. El juez de primera
instancia sefiala también que ‘la Ejecutoria Suprema se ha expedido en el &mbito de
un proceso regular’, toda vez que su pretension es una valoracion juridica de los
hechos materia del recurso de nulidad, y de esta forma los juzgadores llegaron a la

.~ plena conviccién de la responsabilidad de los acusados®. La Sala Superior, por su
parte, respecto a la sentencia impugnada, precisa que:

(...) se aprecia que tal pronunciamiento judicial ha sido producto de un proceso penal
regular seguido en su contra, al interior del cual tuvieron la posibilidad de ejercer todo
el conjunto de derechos y facultades con las que se hallaban investidos a fin de
demostrar su inocencia y en el cual no se advierte vulneracién alguna a sus derechos
como alegan Gy

De ello que se puede observar que, tanto los demandados como los juzgadores
judiciales han determinado que no se ha afectado de la tutela procesal efectiva por
considerar que el proceso ha sido llevado de manera regular, respetandose el
derecho a la defensa o la pluralidad de instancias. Sin embargo, no se realiza
argumentacion alguna del por qué el examinador llega a esta conclusion.

10. Segun el articulo 139°, inciso 5, de la Constitucion, toda resolucién que emita una
instancia jurisdiccional (mandato que no se restringe a los organos del Poder

Judicial, sino también a toda entidad que resuelva conflictos, incluido el Tribunal
Constitucional) debe estar debidamente motivada. Ello significa que debe quedar
plenamente establecida a través de sus considerandos, la ratio decidendi por la que

4

5

[}

Toma de declaracion de los vocales supremos, sefiores Pastor Adolfo Barrientos Pefia (fs. 119
del Expediente), Hugo Principe Trujillo (fs. 123 del Expediente) y José Maria Balcazar Zelada (fs.
126 del Expediente).
Toma de declaracion de vocal supremo César Javier Vega Vega (fs. 125 del Expediente).
Toma de declaracién de vocal supremo Robinson Octavio Gonzales Campos (fs. 122 del
Expediente).
Apersonamiento y absolucién de traslado de la demanda de habeas corpus por parte del
Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial (fs. 160 del Expediente).
® Sentencia del Decimotercer Juzgado Penal de Lima en el proceso de habeas corpus (fs. 166,
167 del Expediente).
Sentencia de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el proceso de habeas corpus (fs. 231b, 232 del Expediente).
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se llega a tal o cual conclusién. Pero una resolucién, como la que se observa en el
proceso constitucional que se estd resolviendo, en que no se precisan los hechos, el
derecho y la conducta responsable, ni tampoco se encuentra razén o explicacion
alguna del por qué se ha resuelto de tal o cual manera no respeta las garantias de la
tutela procesal efectiva. La debida motivacién debe estar presente en toda resolucién
ue se emita en un proceso. Este derecho implica que cualqéiiér decisiénscuente con
razonamiento que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera
lara, l6gica y juridica los fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de
anera tal que los destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se
decidi6 en un sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios
para la defensa de su derecho. El derecho a la motivacién es un presupuesto
fundamental para el adecuado y constitucional ejercicio del derecho a la tutela
procesal efectiva.
Ademis de considerarla como principio y garantia de la administracion de justicia,
este Colegiado ha desarrollado su contenido en la sentencia recaida en el Expediente
N.° 1230-2002-HC/TC, donde se precisé que lo garantizado por el derecho es que la
decisién expresada en el fallo o resolucién sea consecuencia de una deduccion
razonada de los hechos del caso, las pruebas aportadas y su valoracién juridica.
Ademas, en la sentencia recaida en los Expedientes N.° 0791-2002-HC/TC y N.°
1091-2002-HC/TC, se afirmd, entre otras cosas, que la motivacion debe ser tanto
suficiente (debe expresar por si misma las condiciones que sirven para dictarla y
mantenerla) como razonada (debe observar la ponderaciéon judicial en torno a la
concurrencia de todos los factores que justifiquen la adopcion de esta medida
cautelar). Lamentablemente, nada de esto se cumple en las resoluciones emitidas en
los 6rganos jurisdiccionales que han resuelto el presente habeas corpus, puesto que
ni siquiera se ha respondido a las pretensiones de los recurrentes.
Aparte de la violacién de la debida motivacion, no puede permitirse ligerezas de este
tipo en un Estado social y democratico de derecho, méaxime si la vigencia efectiva
de los derechos constitucionales es el fin esencial de los procesos constitucionales,
tal como lo sefiala el articulo II del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional.
En tal sentido, tampoco puede considerarse como adecuado razonamiento de la
judicatura de que no pueda criticarse lo resuelto en el Poder Judicial por estar dentro
del marco de las atribuciones judiciales. No puede alegarse tal inexistencia de
violacién sin que se desvirtien especificamente los argumentos que los recurrentes
alegan. Responder judicialmente de esta manera significa confeccionar en la
sentencia un simple eufemismo procesal. No puede aceptarse que, al momento de
administrar justicia, se sefiale que no existe vulneracién a la tutela judicial efectiva
porque se observa la existencia de un indeterminado ‘proceso regular’, sin que se
explique por qué ni como éste es ‘regular’, pues es justamente esta ‘regularidad’ la
que est4 siendo materia de control por la judicatura constitucional, y una falta de
respuesta motivada al respecto constituye un ejercicio contrario a la funcién de
administrar justicia. Quien demanda debe demostrar la irregularidad (maxime si se
toma en cuenta la ausencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales
prevista en el articulo 9° del Cddigo Procesal Constitucional), y quien sentencia,
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descartarla o acreditarla, pero siempre asumiendo la presuncién de
constitucionalidad de los actos jurisdiccionales.

. Por ello, es necesario que este Colegiado analice cada uno de los argumentos

vertidos por los demandantes respecto a la vulneracion de la tutel§ yprocesal efectiva
en el proceso penal seguido en su contra, bisicamente en la senténcia emmda. por la
Corte Suprema.

El estudio concreto de las dos violaciones aducidas (falta de analisis de las pruebas o
carestia de observacion de los medios de defensa) podrd franquear una conclusion
conveniente respecto a lo pedido por los demandantes. Si el requerimiento es
aceptable, podrd declararse fundada la demanda, sin que ello signifique una
intrusion en los fueros judiciales. Pero si, por el contrario, lo solicitado tiene por
finalidad concretar una artimafia juridica, no solo se podra declarar infundada la
demanda, sino que incluso se podria tratar de poner un coto a ejercicio procesales
abusivos de este tipo.

Pero lo que no puede permitirse —conviene insistir—, es que sin que se efectiie un
andlisis de fondo se llegue a conclusiones apresuradas que no hacen bien al
fortalecimiento de la justicia en el pafs. Por ende, debe responderse directamente y
con exactitud cada uno de los argumentos esgrimidos por los demandantes.

B. EL ANALISIS DE LAS PRUEBAS OFRECIDAS EN EL PROCESO PENAL

. Los recurrentes alegan que durante el desarrollo del proceso penal en que se les

sanciona por su responsabilidad en el delito de violacién de intimidad, se ha
vulnerado su derecho a probar:

Cuando en las instructivas negamos la imputacién de delito de violacion de la intimidad,
postulamos como defensa material el hecho del asesoramiento legal en la realizacién del

abogados que nos brindaron la opinién juridica. Técnicamente ofrecimos medios de
investigacion o pruebas testimoniales que debieron ser admitidos y actuados por el Juez
Penal respetando nuestro derecho a probar'’.

% trabajo periodistico de las Prostivedettes, incluso sefialando los nombres de los

s decir, aducen que ofrecieron medios probatorios pero que en el Poder Judicial
tales no sélo no fueron analizados correctamente, sino que, peor ain, no fueron
admitidos o fueron rechazados. En ello radicaria la principal vulneracion del
derecho a la tutela procesal efectiva. Frente a ello, la Procuraduria Pablica del Poder
Judicial sefiala que no existe vulneracion alguna respecto a este derecho, sino que
una argumentacién de este tipo lo que refleja es un interés para que nuevamente se
evaltien los aspectos de fondo de la responsabilidad penal”

Entonces, para determinar con claridad la existencia de la violacion a la probanza, se
debe analizarse especificamente cudl es el contenido constitucionalmente protegido

10

Demanda de hébeas corpus (fs. 13 del Expediente).
" Apersonamiento y absolucién de traslado de la demanda de habeas corpus por parte del
Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial (fs. 158 del Expediente).
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de este derecho, para advertir si dentro de él se encuentra comprendida la supuesta
vulneracién planteada.

§1. El sentido constitucional del derecho a la prueba
- 5

13. El derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a'la tutela
ocesal efectiva, pues, como ya lo ha sefialado este Tribunal en la sentencia del
iente N.° 010-2002-Al/TC, constituye un elemento implicito de tal derecho.
Por ello, es necesario que su proteccidn sea realizada a través del presente proceso
constitucional.

Como se ha destacado, la tutela procesal efectiva estd consagrada en la Constitucion
y/en el Cédigo Procesal Constitucional, y su salvaguardia esta relacionada con la
ecesidad de que, en cualquier proceso que se lleve a cabo, los actos que lo
nforman se lleven a cabo en los cauces de la formalidad y de la consistencia,
propias de la administracién de justicia. Es decir, se debe buscar que los justiciables
no sean sometidos a instancias vinculadas con la arbitrariedad o los caprichos de

| quien debe resolver el caso. El derecho a la tutela procesal efectiva se configura,
entonces, como una concretizacién transversal del resguardo de todo derecho
(_  fundamental sometido a un 4mbito contencioso. Por ello, segliin lo sefiala la

sentencia del Expediente N.° 200-2002-AA/TC, esta tutela:

(...) implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y garantias minimas con

que debe contar todo justiciable, para que una causa pueda tramitarse y resolverse en
justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, a la defensa, a la pluralidad de
instancias, acceso a los recursos, a probar, plazo razonable, etc.
En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de
presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccién en el
juzgador de que sus argumentos son los correctos. De esta manera, si no se autoriza
- la presentacién oportuna de pruebas a los justiciables, ;se podrd considerar
amparada la tutela procesal efectiva? Todo hace indicar que ello seria imposible.

adecuadamente. Por ello, la ligazén entre prueba y tutela procesal efectiva es
ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la segunda; una verdadera
arantia de su ejercicio.

é S6lo con los medios probatorios necesarios, el juzgador podrd sentenciar

14. Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la prueba en la normatividad es

restringido, y se le relaciona casi exclusivamente con la presuncion, de inocencia.
Por eso, normalmente aparece bajo la férmula siguiente: “la persona se considera
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”.
Este es el enunciado utilizado en el articulo 2°, inciso 24, acépite e, de la
Constitucién, que reproduce lo estipulado por el articulo XXVI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y, en cierta forma, lo prescrito
en los articulos 11°, inciso 1, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
14°, inciso 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8°, inciso 2,
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Aun asi, es menester considerar que ¢l derecho a la prueba apareja la posibilidad de
postular, dentro de los limites y alcances que la ley reconocer, los medios
probatorios para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor.

15. Existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que se encuentra
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido
proceso. Constituye un derecho basico de los justiciables de producir la prueba
lacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa. Segun este
erecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento, tienen el
erecho a producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que
onfiguran su pretensién o defensa. Asi, por ejemplo, el articulo 188° del Cddigo
rocesal Civil establece que los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los
hechos expuestos por las partes, producir certeza en el juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones. Se trata de un derecho complejo que
| estd compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren
| necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la
produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacién anticipada de los
medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la sentencia.
La valoracion de la prueba debe estar debidamente motivada por escrito, con la
finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y
adecuadamente realizado.
Reconocido el derecho a la prueba desde el punto de vista constitucional, este
Tribunal considera pertinente sefialar que no todos los supuestos de su contenido
merecen proteccion a través de un proceso constitucional de la libertad (amparo o
habeas corpus). Tal como lo establece el articulo 200° de la Constitucion, estos tipos
de procesos han sido establecidos para proteger derechos de rango constitucional.
Los derechos que tengan su sustento en normas de rango legal o inferior no podran
ser acogidos mediante estos procesos; el articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal
Constitucional sefiala, contrario sensu, que solamente seran amparables en sede
constitucional aquellas pretensiones que estén referidas en forma directa al
ontenido constitucionalmente protegido del derecho invocado, tal como se
expresara en la sentencia del Expediente N.° 1417-2005-AA/TC.
Por ello, y a efectos de resolver el presente caso, corresponde ir fijando cudles son
los supuestos del derecho a la prueba que merecen ser tutelados a través de un
proceso constitucional a la libertad.

16. Para lograr este cometido, se debe partir del derecho que engloba a la prueba. Es el
derecho a la tutela procesal efectiva, uno que también debe ser determinado
correctamente en el terreno constitucional. La vulneracién del contenido
constitucionalmente protegido de la tutela procesal efectiva no puede ser
identificada con cualquier irregularidad procesal, si es que ella implica una
infraccion de las garantias cardinales y primordiales con las que debe contar todo
justiciable. Por ello, atafie a este Colegiado restringir la proteccion de la tutela
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procesal efectiva a determinados supuestos, excluyéndose aquéllos que no estin
relacionados directamente con el &mbito constitucional del derecho.

Una muestra de este trabajo interpretativo se encuentra en lo desarrollado con
relacién al derecho a la defensa. Este Tribunal se ha pronunciado en el sentido de
que el mismo tiene aspectos que no inciden en el contenido constitucionslmente

rotegido de la tutela procesal efectiva y que, por lo tanto, no *pueden scr
susceptibles de proteccion en estos procesos. En la sentencia del Expediente N.°
14-2004-HC/TC, se expresa lo siguiente:

(...) si bien se demuestra una cierta limitacién del derecho de defensa de la persona, no
es la sede del habeas corpus la pertinente para criticar tal acto. Tal limitacién no es una

restriccion que afecta bienes constitucionales.
Por ende, en el derecho-regla a la prueba, este Colegiado estd en la capacidad de
delimitar y circunscribir cuél es su d4mbito de proteccién en sede constitucional.

Veamos como se puede ir estableciendo éste.

§2. La supuesta vulneracion del derecho a la prueba
17. Un componente basico para el control jurisdiccional solicitado es determinar el acto
que constituye la vulneracién del derecho fundamental. En el caso concreto, los
recurrentes advierten una doble violacién: una falta de respuesta respecto a su
admision y una inadecuada calificacién como “prueba inuatil”.
Cabe recordar que las transgresiones alegadas tienen su origen en un mismo hecho.
Se trata de la postulacién realizada por los actores de un medio probatorio. Este se
refiere a la declaracion de testigos, y en virtud del cual consideran que se pudo haber
evidenciado la existencia de informes juridicos previos a la emision del video
materia del control penal, que opinaban por la legalidad de su propalacién.

. En primer lugar, se encuentra la falta de respuesta. No obstante haberse ofrecido el
medio probatorio de la declaracion de testigos, que seguin los querellados era parte
importante para su defensa, los juzgadores ni los admitieron ni los rechazaron. Esto
sucedié tanto en primera como en segunda instancia. En las dos sentencias emitidas
no se hace mencién alguna a la declaracion ofrecida.

Segtin los demandantes del proceso de habeas corpus, estas resoluciones
constituyeron el mejor ejemplo de vulneracion de un derecho fundamental:

(...) ni el Trigésimo Noveno Juzgado Penal, ni la Sexta Sala Penal Superior, ni la
Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, han argumentado que
no se admitieron y actuaron los medios de investigacion o prueba que ofrecimos por el
vencimiento del plazo probatorio (...)'%.

Es decir, pese a la obligacion exigible a cualquier juzgador de resolver un pedido
realizado por un justiciable, no se dio respuesta en el plazo correspondiente.

" Demanda de habeas corpus (fs. 15 del Expediente).
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Para contradecir esta evidencia de vulneracion, el representante del Poder Judicial
explica la razon de esta falta de contestacion. Si bien concluye en que todo
magistrado estd en la facultad de admitir los medios probatorios que considere
pertinentes para valorarlos en la sentencia, y de esta manera sustentar su
razonamiento juridico, su principal razén consiste en que:

(...) no se expidié una resolucién que admitiera o denegara directamente este medio
probatorio y no ocurrié por un hecho muy simple, nos encontrabamos en aquella
oportunidad en un proceso especial, en una sumaria investigacion sefiala el Cédigo (...).
Si bien es cierto en aquel proceso no se respetaron estrictamente los plazos, se trat6 de
expedir una sentencia en un tiempo corto y razonable, asi efectivamente se hizo en
cinco meses, once dias (...)".

demés, refiere que, al tratarse de un proceso de naturaleza especial, con plazos
expeditivos, los plazos preseritos son cortos, por lo que sélo correspondia hacer una
‘valoracion de la prueba ofrecida al momento de sentenciar en la Corte Suprema.

En pocas palabras, no se respondio a lo solicitado por los demandantes aduciéndose
que el proceso no podia demorar mucho tiempo, tomando en cuenta para ello la
celeridad exigida en el proceso penal sumario.

19. En segundo lugar, luego de no haber sido ni admitida ni rechazada la prueba

ofrecida, en la Corte Suprema se seflal6 claramente la inconveniencia de un medio
probatorio como es la declaracién de los testigos del caso concreto.

Asi, en la maxima instancia judicial se considerd que la prueba presentada por los
querellados en el proceso penal era, casi, una prueba inatil:

Ante la presencia de tal calidad de elementos probatorios, se declara improcedente la
denuncia sobre del derecho a probar la falta de antijuricidad de los hechos. Ante tal
dimension de evidencias, la existencia 0 no de una consulta juridica favorable que dicen
los denunciados haber obtenido previamente a la propalacion del video, en nada hara

vejatoria e innecesaria con la que se ha actuado (malicia calificada)'®.

é cambiar el sentido de la presente resolucién al estar acreditada la manera provocada,
S

in embargo, los recurrentes alegan que los medios probatorios presentados no
pueden ser considerados como una prueba initil, precisando que el rechazo de la
prueba invocando su inutilidad, asumiendo que la defensa de los procesados es

quivocada, supone adelantar en la etapa probatoria el juicio que debe efectuarse en
la fase de sentencia'®. Frente a este argumento, ¢l ad quem constitucional considera
que la actuacién del juzgador penal se ajusté a una correcta valoracién probatoria,
méaxime si los medios probatorios ofrecidos no eran necesarios para determinar su
responsabilidad penal'®.

13

“

15
16

Declaraciéon del Procurador Publico del Poder Judicial (Audiencia Publica del 17 de octubre de
2005).

Sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria Corte Suprema en el proceso de delito de
violacién a la intimidad. R.N. N°® 3301-04 (fs. 84 del Expediente).

Demanda de hé&beas corpus (fs. 20 del Expediente).

Sentencia de la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima en el proceso de habeas corpus (fs. 231b del Expediente).
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De lo expresado, queda claro que se tiene que determinar si un juez como el del
proceso penal esta en la capacidad de considerar una prueba como inutil, y si ello
termina vulnerando, o no, el derecho a la prueba por parte de los demandantes.

20. Tanto porque los juzgadores no admiten una prueba postulada, como porque la
califican como inttil, los recurrentes han considera,_do'i;ue la vulneracion alegada se
entra en que, a su entender, se les impidié invocar una circunstancia de la pena
vilegiada, la del error de prohibicién vencible, figura prevista en dos normas del
4digo Penal: los articulos 14°, tltimo parrafo, y 21°'7. Este Colegiado debe insistir
n que no es objeto de la presente sentencia sefialar si, en efecto, el error de
rohibicidn se encontraba debidamente acreditado en autos, sino tan solo determinar
’ si la omision de consentir el recibo de determinadas testimoniales constituye una
v vulneracion del derecho a la prueba.
Ahora bien, lo que buscaron atacar los propios actores con esta postulacion
probatoria, segtin ellos mismos afirman, era el establecimiento de su inculpabilidad.
Este principio, si bien no se encuentra reconocido expresamente en la Constitucion
(de forma tacita se presenta en el articulo 2°, inciso 24, acdpite e), se trata de uno
implicito que limita la potestad punitiva del Estado.

La esencia de la culpabilidad no reside (...), sino en la posibilidad de haber actuado de
otra manera en el caso concreto (...). El principio de culpabilidad determina las
siguientes consecuencias: ls...) Se debe reconocer el error sobre los hechos y, al menos,

/ sobre la antijuricidad (....)"".
Asimismo, este Tribunal concuerda con la doctrina cuando se sefiala que:
(...) Conforme a la naturaleza de la culpabilidad -y de la inculpabilidad- la evitabilidad
de la falta de comprension de la criminalidad de la conducta debe valorarse siempre en
relacion al sujeto en concreto y a sus posibilidades'®,

(- 4 Independientemente de la postulada conexién entre error de prohibicién y
culpabilidad (por no ser materia de un proceso constitucional), este Tribunal
buscard contrastar si los dos actos aducidos por el recurrente para sustentar la
violacién de la prueba en el proceso penal vulneran el derecho constitucional a la
defensa alegada por los recurrentes.

§3. Elementos de aniilisis respecto a la prueba ofrecida
21. Una de las manifestaciones del derecho a probar se encuentra en la presentacién de

testigos, figura que es totalmente aplicable al caso concreto.
Tal como claramente lo ha expresado el articulo 14°, inciso 3, acapite e, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (posteriormente reproducido en el

\A " Demanda de habeas corpus (fs. 38 del Expediente).
A '® BACIGALUPO, Enrique. Deracho Penal — Parte General. Lima, Ara, 2004. p. 160
1% ZarraroNI, Eugenio Ral. Derecho Penal — Parte General. 2* Ed, Buenos Aires, Ediar, 2002. p.

728,
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articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), la persona
acusada tendra derecho, en plena igualdad, durante todo el proceso:

A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo.
Sin embargo, como todo derecho, éste tampoco es ilimitado o irrestricto, sino que
debe estar sujeto a las propias lineas divisorias que en la normatividad se-.
desarrollan. Pero, ;qué se ha dicho respecto a la postulacion probatoria en el proceso
penal sumario, como es el caso de autos?
ara llegar a una respuesta adecuada, es necesario conciliar lo que el ordenamiento
juridico estima necesario para proteger el ambito constitucionalmente protegido del
derecho a la prueba y los hechos existentes en el caso sometido a control
constitucional. Para cumplir este objetivo, surgen diversas aristas que pasamos a
explicar a continuacion.

3.a. Eficacia de la prueba

Su importancia radica en la capacidad de toda parte o tercero legitimado en un
proceso para producir la prueba necesaria que pueda formar la conviceidon del
juzgador sobre la existencia o la inexistencia de los hechos que son o serédn objeto de
probanza. Asi, en su contenido se incluye la posibilidad de su ofrecimiento, su
admisién, su actuacién, su produccién, su conservacion y su valoracion.

| Tribunal Constitucional espafiol (la N.° 33/1992), en una sentencia atinente
concretamente a la denegacion de medios probatorios, ha sefialado que:

(...) es indiscutible la existencia de una relacion entre denegacion indebida de pruebas e
indefensién, pero no existe indefensién de relevancia constitucional cuando aun
existiendo alguna irregularidad procesal, no se llega a producir efective y real
menoscabo del derecho de defensa, bien porque no exista relacion entre los hechos que
se querian probar y las pruebas rechazadas o bien porque quede acreditado que el
interesado, pese al rechazo, pudo en todo caso proceder a la defensa de sus derechos e
intereses legitimos.

Tal como se puede observar, para que la que prueba ofrecida por un inculpado tenga
grado de eficacia tal que pueda ser admitida en un proceso, debe presentar
elementos de juicio irrebatibles a la luz de la responsabilidad penal atribuida.

Como premisa bésica, la presentacion de testimoniales por parte de los querellados
resulta ser una prueba initil. Ella en si misma no permite establecer la existencia o
inexistencia del hecho que se pretende probar o verificar con su ofrecimiento o
actuacidén, que es, finalmente, la capacidad de reaccibn normativa y la
internalizacién de la norma por parte del sujeto.

Justamente, se ha sefialado que la prueba del error de prohibicion versa:

(...) sobre si el sujeto es responsable de la ausencia de motivacion conforme a derecho
(...). A esa conclusién dificilmente puede llegarse a partir de una prueba directa distinta
de las propias manifestaciones del acusado, de modo que si el propio sujeto invoca
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error, s6lo una manifiesta contradiccion a partir de maximas de experiencia puede hacer
decaer su propia declaracion al respecto (...)%

En el presente caso, como se ha podido establecer, la parte demandante pretendié
acreditar que incurri¢ en error de prohibicion con la postulacién de un medio
probatorio que parece no cumplir con el nivel de validez exigido. En realidad, la
actuacién de las testimoniales no hubiera llegado a asegurar la existencia del error
de prohibicién. Lo finico que se hubiera llegado a expresar es el hecho de que el
sor legal externo de Frecuencia Latina y también el asesor legal interno emitieron
informe favorable, pero no que hubo un error subjetivo de apreciacién al
omento de cometer el delito.

24/ En este sentido, es ilégico que se planteen como medio probatorio, la declaracion de

/

testigos, si bastaba con presentar un informe escrito sobre el tema requerido. Para
probar realmente la existencia de un estudio juridico previo sobre la materia (sobre
si la prostitucion clandestina estaba o no tutelada por el derecho a la vida privada),
no era preciso mostrar declaraciones, sino, por el contrario, mostrar documentos.

Durante la audiencia publica realizada en la sede de este Tribunal, se formuld a los
recurrentes una pregunta al respecto; ;por qué era necesaria la declaracién de dos
personas: el asesor legal y el representante del canal, si bastaba con haber
presentado el informe externo? La respuesta reflejaba su indecisién sobre este

aspecto:

Por lo siguiente, primero no habia un informe escrito, no existia un informe escrito, por
eso es que se ofrece la prueba testimonial y lo que se iba a testimoniar en ese momento
es que antes de la difusién de ese video, se consulta a estos profesionales y olvidaba un
tercer testimonio que es incluso el administrador del canal de ese entonces. Entonces,
esta es la prueba que se ofrece al momento de la declaracion de instructiva que
tranquilamente se pudo haber admitido su actuaciéon y de repente en la valoracién no
creerle, pero, el problema sefior vocal es que no se admite la prueba, no se sefiala la
razén de su no admision, ni siquiera se notifica y, en la Corte Suprema se dice, no sea
adml;:g'a porque no tenia la razdn, eso me parece que lesiona frontalmente el derecho a
probar,

No es creible la versién planteada por el abogado de los demandantes respecto a que
tanto el abogado externo como el interno presentaron informes, pero solamente
verbales. En un proceso judicial no es consistente una argumentacién como la

ertida. Asumir esta posicion coadyuva a considerar adecuada la respuesta de la
judicatura respecto a la postulacion probatoria denegada.

25. Un tltimo punto al respecto. El delito por el que fueron sentenciados los recurrentes

en la querella por delito contra la intimidad, esta prescrito claramente en el articulo
154° del Cédigo Penal:

2 Perez DEL VALLE, Carlos. Estudios sobre la independencia judicial y el proceso penal. Lima,
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Grijley, 2005. pp. 164, ss.
Declaracién de |a defensa de los demandantes (Audiencia Publica del 17 de octubre de 2005).
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El que viola la intimidad de la vida personal o familiar ya sea observando, escuchando o
registrando un hecho, palabra, escrito o imagen, valiéndose de instrumentos, procesos
técnicos u otros medios, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios. La pena serd no menor de uno ni mayor de tres afios y de treinta a ciento veinte
dias-multa, cuando el agente revela la intimidad conocida de la manera antes prevista.
Si utiliza algin medio de comunicacién social, la pena privativa de libertad serd no
menor de dos ni mayor de cuatro aflos y de sesenta a ciento ochénta dias-multa.

.

En tal configuracion, el delito no sélo se restringe a la responsabilidad por captar
imégenes, sino que avanza hasta la difusion de las mismas. Fue en cuanto a la
ifusién que los recurrentes solicitaron los informes respectivos, pero también fluye
de autos que respecto a captar imagenes no hubo informe alguno que supuestamente
10 autorice. Es decir, asi se hubiese comprobado la existencia de un informe, ello no
ubiera podido exculpar o disminuir la responsabilidad de los quercllados respecto
al momento en que se preparé y se filmo el acto sexual de la querellante.

3.b. Momento de postulacién de la prueba

26. Para que los medios probatorios sean admitidos deben ser presentados en su
oportunidad. Ante ello, este Tribunal considera necesario efectuar un analisis de la
presunta vulneracion del derecho a la prueba respecto de los presupuestos necesarios
para que el medio probatorio ofrecido sea admitido.

El derecho a que se admitan los medios probatorios, como elemento del derecho de
prueba, no implica la obligacién del organo jurisdiccional de admitir todos los
medios probatorios que hubieran sido ofrecidos.

En principio, las pruebas ofrecidas por las partes se pueden denegar cuando importen
pedidos de medios probatorios que no sean pertinentes, conducentes, legitimos o dtiles,
asf como manifiestamente excesivos™.

En tal sentido, es imperioso que se realice un andlisis de cual es el rol que cumple el
medio probatorio, ya que asi se podra determinar, entre otras cosas, si el momento
en que fue postulado era el que correspondia segin las normas procesales sobre la
materia.

Asi, entre otros, el medio probatorio debe contar con:

e Pertinencia: Exige que el medio probatorio tenga una relacién directa o
indirecta con el hecho que es objeto de proceso. Los medios probatorios
pertinentes sustentan hechos relacionados directamente con el objeto del
proceso.

o Conducencia o idoneidad: El legislador puede establecer la necesidad de que
determinados hechos deban ser probados a través de determinados medios
probatorios. Serd inconducente o no idéneo aquel medio probatorio que se

2 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. 2° ed. Lima, Grijley, 2003, p. 817.
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encuentre prohibido en determinada via procedimental o prohibido para
verificar un determinado hecho.

e Ultilidad: Se presenta cuando contribuya a conocer lo que es objeto de prueba, a
descubrir la verdad, a alcanzar probabilidad o certeza. Sélo pueden ser

admitidos aquellos medios probatorios que presten algtin’servicio en el proceso
dg conviccién del juzgador, mas ello no podra hacerse cuando:se ofrecen
edios probatorios destinados a acreditar hechos contrarios a una presuncion de
erecho absoluta; cuando se ofrecen medios probatorios para acreditar hechos
o controvertidos, imposibles, notorios, o de piiblica evidencia; cuando se trata
de desvirtuar lo que ha sido objeto de juzgamiento y ha hecho transito a cosa

juzgada; cuando el medio probatorio ofrecido no es el adecuado para verificar

/ con €1 los hechos que pretenden ser probados por la parte; y, cuando se ofrecen

/ medios probatorios superfluos, bien porque se han propuesto dos medios
probatorios iguales con el mismo fin (dos pericias con la finalidad de acreditar
un mismo hecho) o bien porque el medio de prueba ya se habia actuado antes.

e Licitud: No pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion
del ordenamiento juridico, lo que permite excluir supuestos de prueba
prohibida.

e Preclusién o eventualidad: En todo proceso existe una oportunidad para
solicitar la admision de medios probatorios, pasado dicho plazo, no tendra lugar

la solicitud probatoria.
A partir basicamente de esta tiltima exigencia, corresponde analizar qué sucede en el
caso nacional con relacién a los plazos en las solicitudes probatorias.

27. Segin el proceso establecido en el Cddigo de Procedimientos Penales para el
procesamiento de delitos que son objeto de persecucion privada (articulos 302° y
siguientes), en caso de no haber conciliacién en la audiencia de comparendo, el juez
examinara al querellante, al querellado y a los testigos de ambas partes, en la forma
que el propio Cédigo indica.

Asimismo, es de observarse que, conforme al articulo 303° del Codigo de
Procedimientos Penales, la documentacion existente, asi como los testigos y peritos
que hubiere, serdn examinados en la misma audiencia conjuntamente con las partes:

El juez instructor citard al querellado mediante cédula, expresando en ella el delito que

- se le imputa, el nombre de los testigos ofrecidos, el de los peritos nombrados, si los
hubiere, y el dia y hora en que deben comparecer juntos, querellante, querellado,
testigos y peritos. Estos Gitimos, con su respectivo dictamen. En la misma cédula se
expresara que el querellado tiene derecho para llevar hasta tres testigos que rectifiquen
los hechos imputados, o demuestren la parcialidad de los testigos ofrecidos por el
querellante, y si hay prueba pericial, un perito que discuta los dictdmenes de los peritos
judiciales o los presentados por el querellante. A esta cédula se acompaiiard una copia
de la querella.

Como es de verse, la oportunidad para ofrecer testimoniales o cualquier otro medio
probatorio en un procedimiento de querella es antes de la audiencia, ya que es en

4
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ella cuando tendré lugar su actuacion. Pero, jcuando se presenté el medio probatorio
en el proceso penal seguido contra los querellados?

28. alegado que la postulacién se produjo cua’nd;p; las instructivas fueron
das. De lo que se puede observar de ellas es-que, basicamente, lo que los
ntes sefialan son datos necesarios para ejercer su derecho a’la”defensa. Nada

n su declaracidn, los dos coinculpados coincidieron en sefialar que:

(...) luego de consultar con los asesores internos legales del canal encabezados por el
doctor Leopoldo Valdez, quien a su vez realizé una inter consulta con el asesor legal
externo del canal, el doctor Rolando Souza, luego de recibida la asesorfa legal necesaria
para evitar que violemos algiin tipo de ley, decidimos emitir el informe®.

Lb que se puede colegir de esta manifestacién judicial no es que se esté ofreciendo
medio probatorio alguno, sino tan sélo que se estd relatando un hecho
particularmente necesario para su defensa. No se puede concluir, de ninguna
manera, en que a través de esta declaracion los recurrentes —querellados, en su
momento—, postularon un medio probatorio.

Situacién distinta se advierte cuando se presentd un escrito ante el juzgador penal en
el que si, con claridad, se ofrece un medio probatorio:

Como acto probatorio de parte destinado a demostrar la verdad de los hechos que
forman mi defensa material, aporto los siguientes medios probatorios: 1.- Medios
probatorios: a) La declaracién testimonial de don Emilio Leopoldo Valdez Castafieda
(...) b) La declaracion testimonial de don Mendel Percy Winter Zuzunaga (...). 2.-
Significado probatoric del acte de defensa.- El objeto de los testimonios ofrecidos tiene
por finalidad acreditar que dado el interés piblico de la investigacion periodistica que
motivd la difusién del informe se decidié emitirlo al aire previa consulta con el
apoderado especial del canal y abogados externos de la Compafia Latinoamericana de
Radiodifusion S.A.*,

De esta forma se consolida la idea de que existe un medio probatorio ofrecido por
los demandantes que debié ser observado por el juzgador penal recién a partir del 12
de mayo de 2003.
é Entonces, pese a que, segin la normatividad procesal penal, en el proceso penal de
autos el plazo para postular medios probatorios (la comparecencia de testigos es uno
e ellos) era antes de la audiencia realizada cl dia 28 de enero de 2003, recién se
realizé el pedido casi cinco meses después. Del propio escrito de demanda fluye que
los accionantes realizaron el ofrecimiento probatorio —cuya inadmisién y
consiguiente imposibilidad de actuacién se cuestiona— fuera del plazo establecido
por ley, perdiendo asi toda oportunidad para ofrecer dicho medio probatorio, ya que
las testimoniales, de haber sido ofrecidas, debieron haber sido actuadas en la misma
audiencia en la que el juez examino a los querellados.

% Instructivas de Magaly Jests Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 62 del Expediente) y de
Ney Edgardo Guerrero Orellana, del 28 de enero de 2003 (fs. 67 del Expediente).
2 Escrito N.° 25 de la defensa, recibido el 12 de mayo del 2003 (fs. 71, 72 del Expediente).
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29. En conclusién, debe enfatizarse que, si bien ha de procurarse la rapidez y la
prontitud para llegar a una resoluci6n en todo procesg judicial, inclusive penal, y
més aln en uno sumario, ello no puede desvirtuar la proteccion de Ja persona como
fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitueién). Todo acto
de celeridad debe tener como propésito esencial el respeto del derecho a la tutela

ocesal efectiva. Tal sentido fluye de lo dispuesto por el articulo 125° del Cédigo
de| Procedimientos Penales, el mismo que determina que si el inculpado invoca
hechos o pruebas en su defensa, estos deben ser verificados por el juzgador en el
plazo més breve.
El hecho que aducen los recurrentes no puede ser apreciado como una vulneracion
1 derecho a la tutela procesal efectiva en el ambito relacionado con el derecho a
robar. No puede haber violacién de este derecho basicamente por dos motivos. En
rimer lugar, porque el medio probatorio fue postulado fuera de los plazos legales
para hacerlo, por lo que era incorrecto que el juzgador lo aceptase. En segundo lugar
porque, finalmente, el propio Poder Judicial, a través de la Corte Suprema, subsan6
la deficiencia formal en que habian incurrido los juzgadores de primera y segunda
instancia al no pronunciarse al respecto, considerando acertadamente que tal prueba
era irrelevante.

Por ello, es oportuno subrayar que lo pedido por los recurrentes no se inserta en el

contenido esencial del dmbito constitucionalmente protegido del derecho a la

prueba, motivo por el que este extremo de la demanda se inserta en lo preserito por
el Codigo Procesal Constitucional en el articulo 5°, inciso 1, y debe ser declarado
improcedente.

C. EL ARGUMENTO DE DEFENSA RESPECTO AL AMBITO DE PROTECCION DEL
BIEN JURIDICO INTIMIDAD

. Ademads de aducir la violacion del derecho a la prueba, los recurrentes refieren que,
en el proceso penal seguido en su contra, se ha afectado su derecho a la defensa,
precisando los siguientes motivos:

Desde la fase de instruccién del proceso penal hemos alegado como argumento de
defensa técnica la atipicidad del hecho por el que se nos atribuye ser autores de delito
contra la intimidad, porque los actos de prostitucion clandestina, por ser ilicitos, no se
encuentran dentro del dambite de proteccién del bien juridico intimidad. Este argumento
de defensa técnica no ha sido tratado o considerado en las sentencias dictadas en las 3
instancias de la causa penal (...)*",

En la sentencia de primera instancia del proceso penal, el juzgador resefié
claramente cuil era la estrategia de defensa utilizada por la defensa de los
recurrentes: que la prostitucion clandestina, por constituir un ilicito administrativo,
no se encuentra dentro de la esfera de la vida privada; y que la conducta realizada se
encuentra justificada en la medida que los querellados actuaron en el ejercicio

% Demanda de habeas corpus (fs. 43 del Expediente).
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regular de la libertad de informacion®. Pese a tal reconocimiento, los ahora
recurrentes alegan que la vulneracion de la defensa técnica-se produjocuando se les
impidié vindicar su accidn, obstaculizando la comprobacmn de la existencia de la
mencionada prostitucion clandestina®. o

consecuencia, lo que corresponde determinar en este punto de la sentencia es si
los) argumentos de defensa esgrimidos por los querellados del proceso penal
debieron ser analizados obligatoriamente por el juzgador al momento de resolver, o
i jpor el contrario, tenia éste la posibilidad de desconocerlos cuando redacto su
tencia.

§1. La defensa téenica como derecho

3]. La defensa de una persona es un elemento también clave de la configuracion de la

tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no puede considerarse como
respetuoso de la persona si no se le permite la posibilidad de presentar sus
argumentos, estrategia y elementos de respaldo juridico necesarios. Asi, la defensa
también es un derecho-regla de la tutela procesal efectiva.

Sobre su reconocimiento normativo, debemos remitirnos a la Constitucion cuando
reconoce en su articulo 139°, inciso 14, la existencia de

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proceso (...).

Los instrumentos internacionales ponen énfasis en &mbitos especificos del derecho a
la/defensa El articulo 11° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos insiste
que se aseguren a la persona todas las garantias necesarias para su defensa. A su
vez, el articulo 14°, inciso 3, acédpite “d” del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos considera pertinente requerir una defensa no sélo realizada a
titulo personal, sino también a través de un abogado. Por su parte, el articulo 8°,
inciso 2, acapite ¢ de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos concede
al inculpado el tiempo y medios convenientes para que prepare y realice su defensa.

32. Teniendo en cuenta tales dispositivos, conviene preguntarse cuéando se produce una

violacion del derecho de defensa. Ello ocurrird cuando una persona no logra ofrecer
a quien la juzga los elementos necesarios para desvirtuar una acusacién en su contra
o para afirmar que tiene la razén en lo que alega. Pero no todo acto que imposibilita
un correcto uso de la defensa produce un agravio al derecho.

A colacion de lo expuesto, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado, como
parte de la Sentencia N.° 237/1999, que

(...) la indefension, que se concibe constitucionalmente como la negacion de la tutela
judicial (...) ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potencial o abstracto, por
colocar a su victima en una situacién concreta que le produzca un perjuicio, sin que le

% gentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo Penal de Lima.

N.° 396-2001 (fs. 80 del Expediente).

7 Recurso de agravio constitucional en el proceso de habeas corpus (fs. 250, 251 del Expediente).
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sea equiparable cualquier expectativa de un pelig}o o riesgo (%.). Por ello hemos
hablado siempre de indefension ‘material’ y no formal, para la’eual resulta necesaria
pero no suficiente la mera transgresion de los requisitos configurados como garantia,
siendo inexcusable la falta de ésta, cuando se produce de hecho y como consecuencia de
aquélla. Puestas asf las cosas en su punto final, parece claro que la omisién denunciada,
podria ser reprochable en el plano de la legalidad y con efectos quizé en otros dmbitos,
pero estd desprovista de trascendencia constitucional para considerar enervada o
debilitada la efectividad de la tutela judicial.

ende, queda claro que también corresponde determinar si lo que estan alegando
demandantes se puede considerar como una forma de vulneracion del derecho
damental a la tutela procesal efectiva.

33. Para comprobar la vulneracién de la defensa técnica, los recurrentes solicitan que
'este Colegiado reexamine el criterio vertido por el érgano jurisdiccional respecto al
caracter de la prostitucién clandestina, presumiendo que sélo asi se podra determinar
que no existe violacién de la vida privada si existe un ilicito de por medio.
Ante ello, este Colegiado reitera el pleno respeto de la independencia judicial al
momento de resolver, de modo que unicamente determinard si los juzgadores
observaron, o no, los argumentos de defensa presentados. No se pronunciard ni
emitird reflexion alguna respecto a lo que decidié la Corte Suprema en este caso,
puesto que ello implicaria que resuelva como una instancia judicial ordinaria.
Cabe resaltar que segun el articulo 138° de la Constitucidn,

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a
través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes (...).

Una norma de este tipo s6lo puede significar respeto pleno de las resoluciones
judiciales y que ningun otro organo puede afectarlas, ni siquiera el Tribunal
Constitucional, a no ser que haya vulneracién de algin derecho fundamental,
situacién en la cual la proscripcién prevista en el segundo parrafo del articulo 139°,
inciso 2 de la Norma Fundamental cederia ante la posibilidad de interponer una
demanda de algin proceso constitucional, segiin lo permite el articulo 200°.

Ahora bien, a grandes rasgos y prima facie, lo que se advierte es que en las tres
sentencias emitidas en el Poder Judicial si se observaron los argumentos de defensa
0 no se creyd conveniente asumirlos como validos para resolver el caso. En cada
a de las instancias, los juzgadores establecieron que era irrelevante averiguar la
existencia de prostitucién ilegal, pues ello no era objeto de juzgamiento, lo que en
cierta forma ha terminado confirmando que en su criterio la vida privada de las
personas no tiene relacién alguna con la finalidad con la que realizan sus actos.

34. Pese a lo que se acaba de determinar, este Colegiado resefiard algunos pardmetros
constitucionales sobre los derechos que estuvieron en juego en el proceso judicial
penal sometido a control constitucional, por ser ello necesario en virtud de la
profilaxis interpretativa que corresponde al Tribunal Constitucional en su calidad de
4rgano supremo de interpretacion de la Norma Fundamental (articulo 1° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional). Ello no significa que se estd volviendo a
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resolver sobre el caso del fondo, sino uinicamente. que se analizara la decision
judicial en el extremo planteado en la demanda, toda vez que s6lo.asi se desvirtuara,
o validara, la tesis esgrimida por los recurrentes, ademés de sentar las bases
conceptuales para el estudio de derechos fundamentales poco desarrollados
jurisprudencialmente.

Asimismo, se pondrd énfasis en que los jueces, como miembros participes del
Estado, deben cumplir con las obligaciones que la propia Constitucién reconoce en
el articulo 44°: una de ellas referida a garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos. Frente a ello, al ser el 6rgano de control de la Constitucién, segun lo
previsto en el articulo 201° de la propia Norma Fundamental, este Tribunal esta
capacitado para resguardar el respeto de los derechos fundamentales de las personas.
En los siguientes puntos, se tratara de insistir en el contenido constitucionalmente
protegido de los derechos fundamentales a la informacion y a la vida privada, para
que a partir de alli se pueda realizar un juicio de ponderacién respecto al video
propalado en el programa Magaly TV. Gracias a este estudio, se determinard en el
tltimo extremo y dentro de los margenes que impone la presente demanda de hébeas
corpus, si hubo, o no, vulneracién del derecho a la defensa técnica.

§2. La urgencia de definir los dmbitos de los derechos a la informacién y a
la vida privada

. S6lo se podra analizar la supuesta afectacion del derecho a la defensa de los
recurrentes, si previamente se ubica correctamente el reconocimiento judicial de la
existencia de prostitucién en la relacién entre derechos fundamentales de los
querellados y la querellante.
Al respecto, los recurrentes buscaron ejercer, al momento de emitir el reportaje
mencionado, su derecho a la informacién. Sin embargo, a partir de un inadecuado
ejercicio de éste, el Poder Judicial determiné su responsabilidad por la afectacion de
la vida privada, toda vez que ésta aparece como un limite a tal derecho. Pero, ;qué
habra de entenderse por derecho fundamental a la informacién?
Constitucionalmente, se ha previsto que toda persona puede emitir las noticias que
considere pertinentes, configurandose lo que se conoce como el derecho a la
informacién. En tal sentido, en el articulo 2°, inciso 4, s¢ ha admitido la existencia
del derecho a la libertad de informacién. Ademads, la Declaracion Universal de
rechos Humanos, en su articulo 192, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 19°, inciso 2, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, en su articulo IV, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en su articulo 13°, inciso 1, reconocen el derecho a la investigacion,
recepcion y difusion de las informaciones.
Como todo derecho fundamental, la informacién posee un elemento constitutivo que
le da sentido a su tutela constitucional, componente conocido como su contenido
esencial, concepto cuyo desarrollo se puede encontrar en la sentencia del Expediente
N.° 0050-2004-AI/TC y otros, donde se darrolla una idea institucional del mismo.
En el caso de la informacién, y tal como se ha desarrollado en la sentencia del
Expediente N.° 0905-2004-AA/TC, su contenido esencial se encuentra en la
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veracidad de lo que se manifiesta, lo cual no se rgﬁe}é_'exp]icitamente a una verdad
inobjetable e incontestable, sino més bien a una actitud adecuadade quien informa
en la bisqueda de la verdad, respetando lo que se conoce como el deber de
diligencia, y a contextualizarla de manera conveniente; es decir, se busca amparar la
verosimilitud de la informacion.

tonces, solamente se debi6 ingresar a analizar la afectacion de la vida privada de
la querellante si se comprobaba la veracidad de la informacion. Caso contrario, ni
igiiera se podria mencionar la existencia de un ejercicio del derecho a la
ormacién. Si bien no hay dudas respecto a la autenticidad de las imagenes
presentadas (nunca la querellada las critic6), la veracidad del reportaje emitido en el
rograma Magaly TV no se puede considerar una parte del derecho a la defensa,
sino simplemente el cumplimiento de lo minimo que se le podria exigir a un
programa de indole periodistica.

36. El ejercicio del derecho a la informacién no es libre ni irrestricto; por el contrario,
estd sujeto a ciertos condicionamientos que deben ser respetados dentro de un
Estado democritico y social de derecho. Sélo asi, con los limites que se deben
encontrar en la propia Constitucion, el derecho a la informacion podra convertirse
en la piedra angular de la democracia.

Es importante que en el ordenamiento internacional se haya determinado la
existencia de limites a los derechos comunicativos. En tal sentido, tanto el articulo
19°, inciso 3, acdpite a del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
como el articulo 13° inciso 3, acépite “a” de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, precisan que el ejercicio del derecho a la informacién ‘entrafia
deberes y responsabilidades especiales’, por lo que estd sujeto a una restriccion
como es la de asegurar

(...) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas.

En el 4mbito constitucional, se ha prescrito respecto al derecho a la informacién,
como parte del articulo 2°, inciso 4, que los delitos cometidos a través de los medios
de comunicacion social se encuentran tipificados en el Codigo Penal, sancionandose
ex post la afectaciébn a un derecho fundamental, y reconociéndose de manera
xplicita un limite externo en la vida privada.

De otro lado, sobre la base del principio interpretativo de la unidad de la
Constitucién, la vida privada de las personas aparecera como limite al derecho a la
informacién, en el sentido que el ejercicio de uno no podra realizarse vulnerando el
espacio del otro. Asi, y tomando en cuenta su naturaleza de derecho-principio de
ambos, se buscaréd la optimizacién de sus contenidos. Por ende, es imprescindible
determinar si la preparacion, filmacién y divulgacién de imédgenes que demostrarian
una supuesta prostitucioén ilicita esta protegida por el derecho a la informacién de los
recurrentes o si, por el contrario, ello se configura como una vulneracién del &mbito
de proteccion del derecho a la vida privada de la querellante. Ello hace necesaria la
aplicacion del test del halancing o ponderacion.
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37. La vida privada de las personas es un limite valido del derecho a la informacién. Por
cllo, corresponde fijar algunos contenidos basicos del priméro de los derechos
mencionados con el fin de controlar jurisdiccionalmente el segundo.

Lo importante de dotar de un contenido constitucionalmente protegido a la vida

privada en el presente caso se centra en que los recurrentes aseveran que la violacion
a su derecho a la tutela procesal efectiva, en el sentido de derecho a la defensa
técnica, se basa en una consideracién equivoca. Debe determinarse, por tanto, si
dentro del derecho a la vida privada se puede dejar de abrigar un ambito como el de
la prostitucién clandestina, méxime si el Poder Judicial ya tomé una decision clara y
concreta, al considerar que si la protege.

-

En primer lugar, es menester observar como ha sido reconocida en el ordenamiento
juridico. En la Constitucién, como derecho-regla base se ha prescrito en el articulo
2°, inciso 7, que toda persona tiene derecho a la intimidad personal y familiar.
Ademads, existen otros dispositivos que siguen refiriéndose a este tema dentro del
mismo articulo 2°: el impedimento de que los servicios informaticos no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar (inciso 6); la
inviolabilidad de domicilio (inciso 9); el secreto e inviolabilidad de comunicaciones
y documentos privados (inciso 10); entre otros. Y pese a que el desarrollo
constitucional de la materia es disperso, lo cierto es que la Declaracién Universal de
Derechos Humanos le da cierta coherencia y unidad. Asi, en el articulo 12° se
sostiene que nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, motivo por lo cual se expresa el derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. Un planteamiento similar
se puede encontrar en el articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 11° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(sobre todo incisos 2 y 3). Menos amplio es el reconocimiento mostrado en el
/ articulo V de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
/ se restringe a sefialar que toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
los ataques abusivos a su vida privada y familiar.
Como se observa, existe disimilitud de conceptos entre la normatividad nacional e
internacional, que por ello exige su reconduccién hacia un criterio unitario,
bésicamente planteado a partir de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion y del articulo V del Codigo Procesal Constitucional. Bésicamente
planteamos que el derecho-principio reconocido es la vida privada, y la intimidad,
uno de sus derechos-regla.

. Con respecto al bien juridico tutelado en la Constitucion. no cabe duda que la vida
privada refleja uno de muy dificil comprensién, tanto asi que algunos consideran
que se trata de un concepto juridico indeterminado. No obstante ¢llo, juzgamos que
es necesario plantearse sobre €l un concepto inicial y preliminar.

Son diversas las posturas para explicar el significado de la vida privada. Algunas la
conciben como aquella zona de la persona que no es publica, por lo que nadie debe
tener acceso a ella. Sin embargo, méds correcto es tratar de otorgar un sentido
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positivo. Asi, sobre la base del right to be alone (derecho a estar en soledad)®, se ha
estimado apropiado afirmar que es el dmbito personal en‘€l cual un sgr humano tiene
la capacidad de desarrollar y fomentar libremente su personalidad. Por ende, se
considera que esta constituida por los datos, hechos o situaciones desconocidos para
la comunidad que, siendo veridicos, estdn reservados al conocimiento del sujeto
ismy y de un grupo reducido de Jersonas, y cuya divulgacién o conocimiento por
otros /trae aparejado algin dafio”. De esta forma se ha llegado a definirla,
entando su faz positiva, como

(...) el reducto de lo personal no encuentra su confin en la cércel de la propia
individualidad (...) sino que ella sirve de plataforma para la integracién del ser humano
con el circulo de ciertos allegados (especialmente a través de los lazos familiares), con
un ambiente fisico (el domicilio) y con ¢l ambiente inmaterial de sus manifestaciones
espirituales (la correspondencia, las comunicaciones de todo tipo, los papeles
privados)™.

En la jurisprudencia tampoco se ha rehusado la posibilidad de definir un concepto
como éste. Este Colegiado ha sefialado, a través de un fundamento de voto en la
sentencia del Expediente N.° 0072-2004-AA/TC, que la vida privada implica
necesariamente la posibilidad de excluir a los demés en la medida que protege un
ambito estrictamente personal, y que, como tal, resulta indispensable para la
realizacion del ser humano, a través del libre desarrollo de su personalidad, de
conformidad con el articulo 2° inciso 1 de la Constitucion. De esta manera, no solo
se hace hincapié¢ en un ambito negativo de su configuracion, sino también en el
positivo.

Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso von Hannover c.
Alemania (dpplication N.° 59320/00), del 2004, estableci6 que

(...) la importancia fundamental de la proteccion de la vida privada desde el punto de
vista del desarrollo de la personalidad que tiene todo ser humano. Esa proteccion (...) se
extiende més all4 de circulo privado familiar e incluye también la dimension social. El
Tribunal considera que cualquier persona, aun si es conocida por el pablico, debe poder
gozar de una ‘legitima expectativa’ de proteccion y respeto de su vida privada.

De ello se concluye que Unicamente a través del reconocimiento de la vida privada
a persona podra crear una identidad propia, a fin de volcarse a la sociedad, toda vez
que aquel dato y espacio espiritual del cual goza podra permitirselo.

La vida privada es un derecho fundamental en primordial relacién con la intimidad.
El dltimo de ellos tiene una proteccion superlativa dado que configura un elemento
infranqueable de la existencia de una persona; la vida privada, por su parte, la
engloba y también incluye un dmbito que si admite algunas intervenciones que

2 WARREN, Samuel y Louis BRANDEIS E! derecho a la intimidad (The Right to Privacy, 1890).
Madrid, Civitas, 1995. pp. 24, ss.

?  FerRrEeIRA RUBIO, Delia Matilde. £/ derecho a /a intimidad. Andlisis del articulo 1071 bis del Cédigo
Civil: A la luz de la doctrina, la legislacién comparada y la jurisprudencia. Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1982. p. 52.

% ZavALA DE GONZALES, Matilde. E! derecho a la intimidad. Buenos Aires: Abeledo—Perrot, 1982. p.
82.
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habran de ser consideradas como legitimas, vinculandose inclusive con otros
derechos como la inviolabilidad de domicilio, pre\{igg.a_\en el articulo 2°, inciso 9 de
la Norma Fundamental. 5

‘s

39. En|el presente caso, el ambito de la vida privada que estaria siendo objeto de
viglacién es la intimidad personal, zona que también merece proteccion superlativa
vés del tipo penal descrito en el articulo 154° del Codigo Penal. En ella, la
rsona puede realizar los actos que crea convenientes para dedicarlos al
cogimiento, por ser una zona ajena a los demés en que tiene uno derecho a impedir
intrusiones y donde queda vedada toda invasion alteradora del derecho individual a
la reserva, la soledad o el aislamiento, para permitir el libre ejercicio de la
personalidad moral que tiene el hombre al margen y antes de lo social’*'. Como lo
- sefiala este Colegiado en su sentencia del Expediente N.° 1797-2002-HD/TC, es el
poder juridico de rechazar intromisiones ilegitimas en la vida intima o familiar de
las personas.
De esta forma, la intimidad protegia todo acto dentro de un espacio personal de la
querellante, como puede ser las relaciones sexuales que practique, con prescindencia
de la motivacién o la causa de dicho hecho. Queda claro, entonces, que su derecho a
la vida privada si protegia la posibilidad de evitar que otros se inmiscuyan y
reproduzcan en un canal de television los actos sexuales que realizd. Sin embargo,
esto no quiere decir que, si se presenta un ilicito, la investigacion periodistica que se
realice no puede estar también protegida, haciendo disminuir la proteccion del
9o/menido accidental del derecho a la vida privada de la persona. Pero, sobre la base
/objetiva del contenido esencial de cada uno de los derechos en juego (vida privada e
informacién), se efectuard a continuacién un analisis ponderativo para comprobar si
la judicatura ordinaria analizd correctamente, o no, el medio de defensa utilizado por
los querellados respecto a la existencia, o no, de prostitucién clandestina.

~ §4. La ponderacion entre la informacion y la vida privada

es una de las més clésicas en el Derecho, en muchos casos se ha dado una respuesta
poco idénea a la teoria de los derechos fundamentales. Asi, se ha propuesto la
primacia de la informacién en virtud de la aplicacion equivoca de la teoria
valorativa de las preferred fredoms al sistema constitucional, postura doctrinal que
propenderia a una jerarquia entre los derechos fundamentales. Pero, de otro lado,
también se manifiesta y se presencia una prevalencia de la informacién, basandose
en el efecto irradiante que posee respecto al resto de derechos. Pero no hay que
olvidar que los derechos fundamentales (todos, sin excluir ninguno) estdn en
igualdad de condiciones dentro de la Constitucién.

% 40. Si bien la relacion existente entre los derechos a la vida privada y a la informacion

¥ CaRRANZA, Jorge A. Los medios masivos de comunicacién y el derecho privado. Un problema
contemporéneo: Los avances de la tecnologfa comunicacional sobre el individuo y la sociedad.
Buenos Aires, Lerner, 1975. p. 41.

-
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Por eso, lo que corresponde realizar es una determinacion de los contenidos de cada
uno de los derechos involucrados. Sélo asi se llE'g%’i"a'a‘la delimitacién adecuada de
sus contornos. Para ello, serd necesario optar por el método'cje"la ponderacién, con
una utilizacién mixta de los criterios de razonabilidad (propios de cualquier relacién
tre derechos fundamentales) y de desarrollo colectivo (exclusivo de los derechos
de tespeto de la persona y los comunicativos).

4.a. La razonabilidad de la medida

. Ld razonabilidad es un estandar de control de una accién que, como en el caso
concreto, esta referido a la emisién de imagenes respecto a los actos sexuales
cometidos por la querellante con otro sujeto.

Incluye, dentro de si, tres juicios claramente establecidos: la adecuacion, la
necesidad y la proporcionalidad, en cada uno de los cuales se debe dejar sentado si
los argumentos de los recurrentes tienen, o no, sentido.

4.a.i. El juicio de adecnacién

. A través de la adecuacion, la conclusion a la cual se arribe debe ser lo més ajustada
posible a la finalidad de la Constitucion, explicita o implicitamente reconocida. En
tal sentido, la accién que realice la persona debe ser conveniente, juridicamente
habldndo (la norma habra de ser accesible y previsible) y contar con un fin legitimo.
juicio aplicado a la relaciéon entre informacién y vida privada permite
eterminar que s6lo existird una solucién adecuada, si es que la noticia sobre la cual
versa la informacién no desconoce el objetivo previsto en la Constitucion en su
articulo 1° (la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado) y que se
materializa en la vigencia del respeto de los ambitos de la vida privada de una
persona, por mas publica que ésta sea.
Por tanto, jes permisible que el derecho a la informaciéon pueda tocar temas tan
sensibles como las relaciones sexuales de una persona, por mas que haya estado en
un supuesto de prostitucion clandestina? Este Colegiado considera que no.
La sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Lawrence c. Texas,
del 2003 (se trata de un caso en que hubo una intervencion estatal a un domicilio en
el 1 dos personas practicaban relaciones homosexuales), también estd en la
isma linea:

La libertad protege a la persona de intrusiones gubernamentales arbitrarias en una
vivienda u otro lugar privado (...). El derecho de la libertad se extiende mas alla de los
limites espaciales. La libertad supone una autonomia de la persona que incluye libertad
de pensamiento, credo, expresion y cierta conducta intima. El presente caso involucra la
libertad de la persona tanto en su dimension espacial como en sus mas trascendentes
dimensiones.

43. En el caso de autos, el reportaje emitido en el programa Magaly TV, tal como habia

sido propalado, no respetaba de ningin modo a la persona sobre la cual versaba el
mismo. Como se puede apreciar de su transmisién, no existe la mas minima
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consideracion por la querellante ni por su vida privada. Ademas, no se ha respetado
la inviolabilidad de domicilio (articulo 2°, inciso™%de la Constitucion), derecho que
protege también las actividades realizadas pot una persona en_la habitacion un hotel.,
ndependientemente del fin con el que se realiza el reportaje, lo importante en este

de} mismo. Nada productivo para el Estado democratico y constitucional de derecho
se/ha de conseguir con el video sobre ‘Las Prostivedettes’, ni con la emisién de
imagenes que muestran partes intimas de la querellante, méaxime si los medios de
comunicacién social estdn obligados a colaborar con el Estado en la educacién y
formacién moral y cultural de la nacion, tal como lo precisa el articulo 14°, in fine,
b de la Constitucién.

Queda claro, entonces, que la utilizacion del argumento de la prostitucién
clandestina no ayudaba ni ahondaba en nada en el tema de la adecuacion de la
medida realizada por los demandantes.

4.a.ii. El juicio de necesidad

44 El criterio de necesidad importa la ausencia de una solucién mas efectiva y
adecuada de la que se esté tomando. Lo que se busca realizar a través de este juicio
es elegir, entre las medidas posibles, la mejor que exista.

Asumiendo este argumento, se ha sefialado que la vida privada

(...) es un derecho fundamental, razén por la cual las leyes que pretendan limitarlo han
de contar con una muy solida justificacién. Deben ser necesarias para satisfacer un
imperioso interés estatal™,

Es relevante, por tanto, para evitar afectar la vida privada de una persona, que el
ejercicio del derecho fundamental a la informacion se realice sin excesos. Y de otro
lado, en pos de la optimizacién de cada derecho en juego, buscar que la medida
utilizada permita el mejor desarrollo posible del derecho a la vida privada, tal como
é ha debido suceder en el presente caso.

45.La propia Corte Suprema, en el proceso penal seguido contra los demandantes,
cisé que

(...) en el caso materia de incriminacién se evidencia una injerencia ilegitima a la
intimidad, pues el reportaje televisado ‘Las Prostivedettes’ exhibe a Monica Adaro
Rueda manteniendo relaciones sexuales con una persona de sexo masculino. Que
filmaciones de tal naturaleza constituyen formas de cémo se puede penetrar y
quebrantar las fronteras del entorno de la intimidad propia de cada persona, ya que
evidentemente no era una informaci6n de interés piiblico. Mas reprobable y desvalorada

3 SCHNEIDER (State interest analysis in Fourtenth amendment ‘privacy’ law), cit. por Pablo Lucas
MURILLO DE LA CUEVA. El derecho a la intimidad. En: “Revista Juridica del Per(". Trujillo, afio
XLVIII, N.° 14 (ene. - mar. 1998). p. 92.
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resulta la conducta sub examen, al haber reconocido los propios sentenciados que
provocaron el encuentro sexual instruyendg al llamado ‘contacto’ para que oficie de
instigador™. Ria
f "
Lo importante en un caso como éste es determinar si la propalacion del reportaje en
canal televisivo de seifial abierta era necesario para cumplir con el objetivo de
informar, y si la forma en que éste se realizé se puede considerar como vilida a
ir de la bisqueda de proteccion de la vida privada de las personas. Por ello, este
Cdlegiado se centrard en dos aspectos relevantes; el primero, relacionado con el tipo
d¢ imdgenes emitidas y, el segundo, con la urgencia de descubrir una red de

ostitucién clandestina.

’ 46./Un tema que vale la pena resaltar esta referido al tipo de imagenes que el reportaje
~ ‘emiti6. En primer lugar, debe tomarse en cuenta el momento en que se emitieron las
imagenes: la transmisién se produjo a las nueve de la noche, horario en que se
transmitia -y atin hoy se transmite- Magaly TV. En ese momento, ese horario era
considerado ya de carécter familiar™®, y por lo tanto no era correcta la difusion de
imagenes como las contenidas en ‘Las Prostivedettes’, maxime si, segun el articulo
27° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, Decreto Supremo
N.° 013-93-TCC, vigente en el momento en que se emitid el reportaje, se

demandaba a los medios de radiodifusion que puedan

(...) difundir una programacion que mantenga los principios formativos que relieven la
dignidad eminente de la persona humana y la defensa de la familia como célula béasica
de la sociedad, asi como los demds valores que proclama la Constitucién Politica del
Perti como factores de integracion, de identidad nacional y de pacificacion.

Nada de lo previsto en esa norma fue respetado en la emision del reportaje. Es mas,
se debi6 evitar la difusion de imédgenes que puedan afectar algin derecho de las
personas, tal como ocurre cuando se cubre el rostro de alguien (el ejemplo mas
clasico de ello es cuando aparece un menor de edad, o también cuando testifica
alguien que no desea ser reconocido), ya sea tanto con su consentimiento o sin €l,
cosa que tampoco ha ocurrido en el caso de la querellante. Un discurso visual
% requiere, ademas de veracidad, ser necesario para cumplir su objetivo.
4

7.En el caso de autos se ha dicho que el reportaje buscaba demostrar una red de
rostitucion en el vedettismo nacional, y que para ello era necesario mostrar a una
bailarina, como era la querellante, justamente manteniendo relaciones sexuales sin
autorizacion legal para hacerlo. Supongamos que estuviese permitida la filmacion de
la persona en la habitacién de un hotel, tal como sucedié en este caso, jse faculta,
aun asi, que el medio de comunicacién pueda mostrar las partes intimas de la
persona involucrada? En el video presentado®, se observa con claridad cémo la

¥ Sentencia de la Primera Sala Penal Transitoria Corte Suprema en el proceso de delito de
violacion a la intimidad. R.N. N° 3301-04 (fs. 86 del Expediente).

3 Actualmente, en el articulo 40° de la Ley de Radio y Television, Ley N.° 28278, se sefiala que el
horario familiar (...) es el comprendido entre las 06:00 y 22:00 horas”.

% Video del programa (anexado al Expediente).
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querellante se desnuda -sin saberlo- frente a la cAmara, y son vistas sus partes mas

intimas (zonas pudendas), sin que se busque evitar tal hecho. Las tinicas imagenes

cubiertas (a través de un cuadrado negro en la pantalla) fueron las del rostro de la

persona que mantuvo relaciones con la querellante.

Queda claro, ademas, que no hubo consentimientg-de la quercllante para la

filmacién y menos para la difusién del video del que fue part.e tal como se ha
lado supra, y esto hace atin mas ilicito el reportaje.

48. tema que se debe mencionar esté relacionado con la ilegalidad aducida respecto

a la prostitucion no autorizada. He aqui el tema principal de la supuesta afectacién

del derecho a la defensa, pues se constituye como soporte del argumento presentado
r los recurrentes en el proceso penal que se siguié en su contra, y que fue
puestamente desconocido por el juzgador.

e considera, en ¢l fondo, que los querellados actuaron de acuerdo a derecho, toda
vez que presentaron un reportaje, haciendo uso de su derecho a la informacién, con
el fin de descubrir una red de prostitucion en la farandula limefia. Queda claro que la
prostituciéon clandestina debe estar proscrita por ser un oficio no permitido en
nuestro ordenamiento.

Al respecto, alegan los demandantes a través de su abogado, que la prostitucion
clandestina es un acto no aceptado en Derecho por lo que habria que considerarlo
como un ilicito o injusto administrativo®®. Por ello, a su entender, debia analizarse
en primer término si existia dicha red para que, en segundo lugar, se pueda
desconocer una proteccion superlativa de la vida privada. Considera que le incumbid
al juzgador averiguar si el ilicito aducido se habia producido en la realidad, pues
solo asi se hubiese protegido plenamente a los recurrentes.

Frente a ello, para justificar la irrelevancia penal del ejercicio de la prostitucion
clandestina de la querellante en la responsabilidad de los recurrentes en el delito
contra la intimidad, el Procurador Publico del Poder Judicial consideré pertinente
afirmar que

(...) el juez penal, en una extensa sentencia que consta en autos, ha seflalado lo
siguiente: ‘“No importa, que lo que realiz6 la seflora Adaro en aquel cuarto de hotel, sea
un acto de prostitucién o no, no importa que haya estado libando licor con el sefior
Arancibia o que hayan estado jugando a las escondidas porque no es materia del proceso
penal, lo que importa es que existi6 una violacién flagrante de su derecho a la
intimidad®".

Por ende, la discusién en sede constitucional debe restringirse a determinar si era
importante que el juez analice la aducida prostitucion clandestina, y concluir en si
ello comportaba dejar de proteger la vida privada de las personas.

En realidad, ;jqué implica la actividad de la prostitucién clandestina? Su ejercicio
estd regulado basicamente a través de la Ordenanza N.° 141 de la Municipalidad

* Declaracién de la defensa de los demandantes (Audiencia publica del 17 de octubre de 2005).
3 Declaracién del Procurador Publico del Poder Judicial (Audiencia Publica del 17 de octubre de
2005).
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Metropolitana de Lima, Sobre Obligatoriedad de Portar Carné de Salud, la misma
que sefiala en su articulo 6° que

Las personas que ejerzan el meretricio y/o se desempefien como acompafiantes de baile
en boites, clubes nocturnos, cabarets y similares, ademds, del Carné de Salud, estdn
obligadas a poseer un Certificado de Control Periédico epidemiolégicos serologico y

\ tebeciano, los cuales seran expedidos por la Autoridad Sanitaria Municipal por perfodos
quincenales, trimestrales y semestrales, segiin corresponda.

En/ caso de que no se cumplan estas exigencias, segn el articulo 14°, la Direccién
de/Salud y Bienestar Social de la Municipalidad podré4 sancionar inclusive con una
ta a la persona infractora dedicada a tal actividad.

49. (Era 0 no relevante la comprobacion de prostitucion clandestina en el caso de autos?
'A criterio de este Colegiado, la existencia de este tipo de prostitucién es un hecho
que si ameritaba ser conocido por la sociedad, maxime si a través de su
conocimiento podria llegar a protegerse convenientemente la salud en tanto derecho
social previsto en el articulo 7° de la Constitucion.
Pero una cosa es que se llegue a informar sobre la supuesta red de prostitucion
existente y otra muy distinta que se vulnere ilicitamente los derechos fundamentales
de las personas, en este caso el derecho a la vida privada. Es necesario informar,
pero no traspasar los limites externos de la vida privada. Bastaba hacer un
seguimiento de la persona que se estaba investigando o mostrar el momento en que
se hacia el trato. Pero no puede ser aceptable, en un Estado democratico y social de

- derecho, que una cdmara se introduzca subrepticiamente en la habitacién de un hotel

/" para que luego las iméagenes captadas muestren publicamente las partes intimas del
cuerpo de una persona. Ello es inaceptable y excesivo. Con la propia transmision del
mensaje (desnudo), se ha terminado desdiciendo y sobrepasando el motivo alegado
respecto al reportaje televisivo (presumible prostitucion clandestina).
Por ser irrelevante analizar el fin del reportaje (ilicito administrativo manifestado),
no puede considerarse superado el juicio de necesidad en el caso planteado, pues lo
tnico claro del video emitido es que éste terminé afectando el derecho fundamental
a la vida privada de la querellante.
Lo que también debe tenerse en consideracién es que un periodista no es fiscal o
juez para, en su investigacion, calificar figuras delictivas y, sobre la base de ello,
afectar derechos fundamentales ilicitamente. Lo que le corresponde hacer en tal caso
es dar cuenta al Ministerio Publico o al Poder Judicial, para que estos actien de
acuerdo a sus competencias.

4.a.iii. El juicio de proporcionalidad

50. A través de la proporcionalidad se procura que cada solucién a la cual se arribe
responda a una conveniencia constitucional o finalidad de la determinacion de
contenidos de cada uno de los derechos que estin en juego. Es decir, busca que el
resultado del acto interpretativo responda al objeto perseguido por la ponderacién
realizada.
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En el caso de la relacion entre vida privada e informacion, se procura que ambos
derechos tengan la mayor efectividad posible, y que uno y otro sean protegidos de
una manera adecuada, maxime si ha habido cucmstanclas que demuestran la
desproporclonahdad del reportaje emitido.

Segiin este juicio, quizas hubiese bastado, para concretar el proposnto del reportaje
que éste mostrase a la persona teniendo relaciones sexuales, pero es excesivo y
rado haber presentado piblicamente (a través de un medio de comunicacién
social) el cuerpo desnudo de la querellante. Es decir, en este caso era irrelevante
saber si habfa, 0 no, prostitucién clandestina. La violacién de la vida privada se
c;:{ncretaba con la emision de imagenes como las del video.

'En este tema, resulta particularmente llamativa la actuacién realizada por los
querellados en la comision del delito de violacion de la intimidad, pues demuestra el
poco interés mostrado en la proteccién del derecho a la vida privada de la victima.
Asi, debe constar cémo los propios inculpados del proceso penal, ahora
demandantes en el proceso constitucional, propiciaron la comisiéon del ilicito
administrativo, el cual, a su vez, es alegado ahora como parte de su derecho a la
defensa. Ellos mismos pusieron a la persona que tuvo relaciones sexuales con la
querellante, tal como la propia recurrente lo relata:

(...) como parte de una investigacion periodistica y debido a que habian muchos indicios
que sefialaban que la prostitucién clandestina se habia enquistado entre las vedettes de
nuestro medio (...) decidimos averiguar qué tan ciertos eran estos indicios. Fue asi que
después de una larga investigacion llegamos hasta una proxeneta conocida con el
nombre de ‘Corin’, quien asegurd tener entre las mujeres que ella ofrecia vedettes
conocidas de la television, fue asi que luego de llamar a la persona que sc hizo pasar
como cliente logramos comprobar en la investigacién que la vedette Yesabella y
Monica Adaro se dedicaban a la prostitucion clandestina (...)*.

De ello se advierte la intencionalidad de los propios querellados para que las
imégenes sean captadas, pues colocaron una cdmara de filmacion de manera oculta
(y pese a que la querellada la buscd, no la encontrd, tal como se observa en el video
del programa™), y enviaron una persona para que contacte intencionalmente a la
bailarina que querian descubrir. Como se puede ver, los recurrentes nunca tuvieron
interés alguno en proteger la vida privada de la victima, ni en poner a conocimiento
de la autoridad policial o fiscal supuestos ilicitos penales (o administrativos), sino
prgpalar un reportaje sobre un tema reservado para las investigaciones de las
utoridades publicas -o en todo caso, presumir tal 1hclto- De esta forma, y tal como
el mismo abogado de los demandantes lo reconoce’, hubo afectacion del principio
de proporcionalidad en el reportaje realizado.

* Instructiva de Magaly Jests Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 62 del Expediente). Lo
mismo fue sefialado por el otro coinculpado [Instructiva de Ney Edgardo Guerrero Orellana, del
28 de enero de 2003 (fs. 67 del Expediente)].

* Video del Programa (anexado al Expediente).

4 peclaracién de la defensa de los demandantes (Audiencia Publica del 17 de octubre de 2005):
considera desproporcional la actuacion de sus defendidos.
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4.b. El desarrollo colectivo en la medida

<+ i -
52. Luego de concluir con el anélisis de la ponder@cic_’)h";si;gﬁn parémetros genéricos,
debe efectuarse un examen desde el punto de visto espécifico. -

En cuanto a la relacion entre los derechos a la informacién y a la vida privada, debe
istirse en la correspondencia existente en derecho entre lo publico y lo privado.
Unjp buena muestra de esta distincion se constata en el Constitucionalismo Histérico
nagional. Asi, el articulo 20° de la Norma Fundamental de 1867 consideraba que no
ia rcsponsabilidad de la prensa cuando los asuntos eran de interés general,
i6n que variaba completamente cuando mediaba un interés privado, 0 como

conclusion, debe establecerse cudndo se estd realmente frente a un ‘discurso
blico’, teniendo en cuenta que este incluye un desarrollo colectivo de la sociedad.
ste tipo de discursos

f (...) esté en la base de una serie de distinciones (...): asuntos de interés publico (matters
of public interest) por oposicién a los que no la tienen, intimidad (privacy), figuras
publicas y simples particulares (public figures, private persons)”'.

En el analisis de la validez del derecho a la informacion o a la vida privada se tendra
como caracteristica esencial e imprescindible su acercamiento a una base razonable
para el mejoramiento social y personal de los miembros de la colectividad. Solo de
— este forma podra ser entendido el interés publico en una informacién vertida por los
medios de comunicaciéon social. Este desarrollo colectivo se materializa en dos
ambitos: uno subjetivo (proyeccién publica) y otro objetivo (interés del publico).

4.b.i. El juicio de proyeccién publica

L - . 53. Un primer aspecto respecto a la formacién de la opinién publica por intermedio de
' la informaci6n vertida por los recurrentes se refiere a la validez de la proyeccion
pablica en el caso concreto. Se asume que el grado de conocimiento de la poblacién
respecto a ciertos personajes conocidos hace que la proteccién de su vida privada
% puede verse reducida.
En el caso concreto, por lo tanto, se aduce la proyeccién publica de la querellante
para justificar la intromisién en su vida privada. Para justificar ello, el abogado
defensor de los demandantes sefiala que

Magaly Medina es la principal exponente de la prensa chicha televisiva y (...) la prensa
no convencional tiene dos tematicas fundamentales, que son los dos arquetipos de la
sociedad cuantitativamente mas importantes de este pais (...). Entonces, dentro de esa
sociedad, los dos arquetipos fundamentales son la vedette y el futbolista (...). De lo que

/ “ Analisis del proyecto de MEIKLEJOHN, rec. por Pablo SALVADOR CODERCH. El mercado de las
ideas. Madrid, CEC, 1990. p. 28.
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acontece es esto, para el publico y la tematica que habia estaba dentro del formato del
canal, si ésa es la idea, dentro del formato del programa estaba la tematica™,

P i 5
Frente a tal aseveracion, en el proceso penal que-sé les sigui6 por violacién a la
intimidad, el juzgador sefal6 que b

(...) aun cuando admitamos de manera forzada que la agraviada Ménica Adaro es lider o
/\ ) corriente de opinién en nuestro pais, justo es sefialar que las revelaciones hechas sobre
ella nada tienen que ver con la actividad por la cual es piblicamente conocida: su labor

como cantante y bailarina (...)".
Con [dos posiciones encontradas como las que mostramos, corresponde formular
algupas precisiones sobre lo que puede aseverarse con relacién al juicio de
- proyeccion publica y su relacion con los derechos fundamentales involucrados.

54, Cuando un suceso involucra a una persona conocida por todos, existe una mayor
preocupacion del resto de gente en saber sobre ella o conocer lo que los otros opinan
sobre la misma. No es que haya una proteccién desigual con respecto a su vida
privada, sino que simplemente se estd reconociendo una diferenciacion.

Pero, jpor qué brindarle mayor proteccion las personas sin proyeccion publica frente
a los que si la tienen? Para responder a esta interrogante se impone un analisis tanto
de la importancia de sus actividades como de su posibilidad de respuesta ante un
ataque desmedido, toda vez que el acceso que tienen a los medios de comunicacion
__ social es mucho mayor que el que de los particulares.
Lo que también es cierto es que existen diversos tipos de personas con proyeccion
publica, cada una de las cuales cuenta con un nivel de proteccion disimil. Segin el
grado de influencia en la sociedad, se pueden proponer tres grupos de acuerdo con el
proposito de su actuacién:
- Personas cuya presencia social es gravitante: Determinan la trayectoria de una
sociedad, participando en la vida politica, econémica y social del pais. Ellas son
« las que tienen mayor exposicién al escrutinio piiblico, por cuanto solicitan el
voto popular.
- Personas que gozan de gran popularidad sin influir en el curso de la sociedad:
% Su actividad implica la presencia de multitudes y su vida es constantemente

motivo de curiosidad por parte de los particulares, aunque tampoco se puede
negar que ellos mismos buscan publicitar sus labores, porque viven de la fama.

- Personas que desempefian actividades piblicas, aunque su actividad no
determina la marcha de la sociedad: Sus actividades repercuten en la sociedad,
pero no la promueven, como puede ser ¢l caso de los funcionarios puiblicos.

Como se puede dar uno cuenta, la querellante y uno de los querellados se insertan en
!

el segundo grupo de personas con proyeccion publica.

2 peclaracién de la defensa de los demandantes (Audiencia Publica del 17 de octubre de 2005).
** Sentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo Penal de Lima.
N.° 396-2001 (fs. 82 del Expediente).
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Lo que queda por dilucidar en el caso es si era relevante para determinar la
intromision de la vida privada de la persona el hecho de’gue ella era una bailarina
conocida, y si es que para tal propdsito se requeriﬁﬂii\’eriguar la_existencia de
prostitucion clandestina. o
En un caso de Jurisprudencia Comparada, se publicaron en un semanario diversos
articulos titulados ‘Mi vida’ como si la propia artista, protagonista de estas historias,
los hubiese escrito, lo cual era falso. Por ello, se sefial6 en la Corte de Apelaciones
de Paris, en el caso de Marlene Dietrich, que

(...) las vedettes estdn protegidas por los mismos principios (generales), y no
corresponde hacer una excepcion en lo que a ellas concierne, bajo el pretexto espacioso

de que ellas buscan una publicidad indispensable a su celebridad.

ntonces, las personas que se dedican al vedettismo también gozan de la proteccion
de su derecho a la vida privada, y més ain de su intimidad, por mas proyeccion
publica que realicen de sus actividades. Es inaceptable, por ello, que en el caso de
autos se asevere, o se deje sentado, que porque la querellante era una persona
publica, podia vulnerarse o transgredirse su derecho a la vida privada, y exponerla
gratuitamente a un fiitil escrutinio de la comunidad.

4.h.ii. El juicio de interés del piblico

. El segundo gran tema respecto al desarrollo colectivo esta referido a los asuntos que

merecen una atencioén especializada de la sociedad. En €l se demuestra cémo una
persona puede terminar informando un asunto que imperiosamente merece ser
conocido por los dem4s, y que ello justifica alguna intromisién de la vida privada de
alguien. Ello tampoco ha de impedir la proteccién de los derechos de los afectados,
sino simplemente la disminucién de los limites externos de uno de ellos.

Respecto a la filmacion realizada, se afirma que ésta versaba sobre una cuestion de
interés general, lo cual justificaria la posibilidad de invadir la esfera personal de la
querellante, pues

la prostitucién en el ambiente artistico y al especticulo ya que muchas personas utilizan
los medios de comunicacién como artistas y finalmente no lo son, dejando en claro que
el fin fue hacer conocer un hecho de interés pablico™.

Por tanto, corresponde ahora analizar qué se entiende por juicio del interés del
puiblico, pues solamente a partir de ello se podrd determinar si el juzgador estuvo
acertado en no tomar en consideracion una defensa técnica como la referida a la

/ (-..) debido a que era un tema de interés piblico, habia que demostrar la penetracién de
prostitucion clandestina de la querellante.

publica. Lo publico es una garantia de respeto a lo privado si se asume el rol del

/ 57. El criterio en mencién esta en relacién directa con la formacién de la opinién

* Instructiva de Ney Edgardo Guerrero Orellana, del 28 de enero de 2003 (fs. 67 del Expediente).
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Estado, pero no debe olvidarse que la sociedad se preocupa también del respeto de
sus miembros y de evitar la invasion de los ambitos personalgs.

De esta forma, no se puede argiiir como valida, por mas interés del plblico que
exista, una intromision ilegitima en el ambito privado de las persorias, ya que al
medio de comunicacidn social

(...) s6lo le corresponde proteccién en el tratamiento de cuestiones que afecten lo
publico. Pero la prensa pierde la proteccién juridicamente reforzada de su funcién
politica cuando injustificadamente penetra en la esfera puramente privada para exponer,
sin interés piblico, la vida privada de las personas o a una discusién que dafie su
honor™*

Para eterminar correctamente la formacién de la opinién puablica, se ha considerado

exclusivamente el discurso cuya importancia implica una real y efectiva
participacion de los ciudadanos en la vida colectiva, en clara referencia a las
materias relevantes para el proceso democratico de autogobierno. Descriptivamente,
es el discurso que interesa a una parte del publico o a todo él en el sentido de
presentarse, en el ambito ético-politico, como actitud que tiende a compartir e
identificarse con las inquietudes y necesidad ajenas, y, de forma juridica, como un
compromiso de los poderes publicos de hacer efectiva la igualdad material.

58.No debe confundirse interés del publico con mera curiosidad. Es deleznable
argumentar que cuando muchas personas quieran saber de algo, se estd ante la
existencia de un interés del publico, si con tal conocimiento tan solo se persigue
justificar un malsano fisgoneo.
ste Colegiado ha reconocido la importancia del derecho a la informaci6n, pero en
estrecha vinculacion con su rol democratico, cosa inexistente cuando se estd ante un
acto de curiosidad. Lejos de él, su proteccion deberia disminuir. Hablando de la
expresion y la informacidn, se ha sefialado, en la sentencia del Expediente N.° 0905-
2001-AA/TC, que

Ge) ellu no consmuyen una concrecién del principio de dignidad del hombre y un
‘é [+ indible del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad.

Tmnblén se encuentra estrechamente vinculadas al principio democrético, en razén de
que, mediante su ejercicio, se posibilita la formaciép, mantenimiento y garantia de una
sociedad democrética, pues se permite la formacién libre y racional de la opinién
publica.

De otro lado, en un caso de Jurisprudencia Comparada (Corte Suprema de Justicia
de la Nacion argentina, Causa 1985-B-114, Caso Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial
Atléntida), el juzgador afirmé que si bien es cierto que es de interés piiblico conocer

** SCHEUNER (Pressfreiheif), cit. por Juan José SoLozABAL ECHAVARRIA. “La libertad de expresion
desde la Teoria de los Derechos Fundamentales”. En: Revista Espafiola de Derscho
Constitucional. Madrid, afio 11, N.° 32. p. 107.
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la salud de un politico célebre, no lo es menos que dicho interés no justifica invadir
su vida privada ni tampoco difundir las fotos de dicha persona en estado agonizante.
Asimismo, en el 4mbito internacional, se ha dejado sentadé claramente qué significa
el interés del piblico referido a la toma de imégenes relacionada con la vida privada
de las personas. Este criterio marca claramente el limite del derecho a la
informacién. Asi, en el ya nombrado caso del Tribunal Europeo de Derechos

H; 0

‘establ

)

s, Von Hannover c. Alemania (dpplication N.° 59320/00), del 2004, se
i6 lo siguiente:

(...) el Tribunal considera que la publicacién de fotos y articulos en cuestion, respecto de
las cuales el tinico proposito era satisfacer la curiosidad de un sector particular de
lectores de conocer los detalles de la vida privada de la demandante, no puede ser
considerado o juzgado como contributivo al debate alguno de interés general para la
sociedad a pesar que la demandante sea conocida ptiblicamente (...). Estas fotos fueron
tomadas -sin el conocimiento o consentimiento de la demandante- y el hostigamiento
sufrido por muchas figuras piiblicas en su vida diaria no pueden ser completamente
desestimados (...). Ademas, el Tribunal considera que el piblico no tiene un legitimo
interés de saber donde se encuentra la demandante y cémo ella actiia o se desenvuelve
generalmente en su vida privada, aunque ella aparezca en lugares que no siempre
puedan ser descritos como aislados y pese al hecho que ella sea muy conocida
publicamente.

Por tal razén, cuando una informacién no cumple un fin democratico y se convierte
en un malsano entrometimiento que afecta el derecho a la vida privada de un
tercero, el grado de proteccién del primer derecho fundamental habrd de verse
distendido, sobre todo si se afecta la proteccion de la dignidad de las personas,
establecida en el articulo 1° de la Constitucion.

59. Regresando al caso concreto, la existencia de prostitucién clandestina no puede ser
considerada como un dato periodistico que revista el cardcter de interés publico.
Mejor dicho, tal reconocimiento no puede ser usado en el proceso penal llevado a
cabo contra los querellados como una noticia de interés publico.

Quizés la proscripcién de la prostitucién clandestina en aras de proteger la defensa

NN

de la salud publica, prevista en el articulo 7° de la Constitucién, puede ser materia
de control mediatico, pero la utilizacién de imégenes que exponen partes intimas de
la querellada no puede considerarse como valida porque no aporta nada a la

ifvestigacidn realizada. No contribuye al desarrollo de la sociedad peruana saber
que una o dos bailarinas se hayan dedicado al meretricio. Y si es mas bien
indefendible y refutable plenamente que se exponga no sélo el cuerpo desnudo de
una persona publica, sino que se la muestre manteniendo relaciones sexuales, con el
objeto de alegar un interés del publico en una noticia de este tipo. Interés del publico

=

no es, ni puede ser, sindnimo de fisgoneo, impertinencia o curiosidad. El elemento
objetivo de una noticia difundida a través de un programa de farandula no puede ser
admitido en un Estado democratico y social de derecho que desea proteger
realmente los derechos fundamentales de la persona.

De lo expuesto, por mas trascendente que sea para la sociedad la investigacion sobre
la prostitucion clandestina en el pais, no justifica de ningin modo la vulneracion de
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la vida privada de una persona. Coincidimos gn’ que es innecesario un analisis
judicial, pese a lo que alegan los recurrente's,.(respecto a. la existencia de la
prostitucién clandestina. En primer lugar, porque era excesivo realizar indagacion
alguna sobre ella, puesto que la vulneracion del derecho a la vida privada de la
querellante se sustentaba en la emision de imagenes que no tenfan valor
constitucional con el supuesto fin del reportaje de Magaly TV. Y, en segundo lugar,
porque someter a estudio judicial esta materia no correspondia a la sede penal en la
cual/se llevaba a cabo el proceso por violacion de la intimidad.

60. Uny andlisis ponderativo, tanto de los criterios genéricos como de los especificos, de

los dos derechos en relacion, lleva a la conclusion de que la defensa técnica de los
r¢currentes realizada en el marco del proceso penal que se siguié en su contra no ha
sido afectada de forma alguna. Ahora si se puede sefialar que todo ha sido llevado de
manera regular en el ambito judicial.

Si bien es aceptable que una persona pueda informar sobre un asunto como es la
prostitucién clandestina, no puede ser valido que ello se realice presentando uno o
dos casos (pues también se presento otro video de similares connotaciones), a través
de la transmision de imdgenes inutiles para la investigacion periodistica. Se puede
decir que los demandantes buscaron ejercitar su derecho a la informacion,
cumpliendo con el respeto a su contenido esencial de veracidad, pero el problema se
encuentra en mantener incélume su contenido accidental. Justamente, el derecho a la
vida privada es uno de los limites que posee el derecho a la informacién, y es
precisamente este derecho el que protegia a la querellante. Ante tal circunstancia,
‘era necesario determinar cuél era el contenido de cada uno de estos derechos.

“ Aparte de establecer que las sentencias judiciales cumplen con un fest de

//

razonabilidad, se debe convenir en que existen suficientes elementos de juicio para
que el juzgador haya declarado la culpabilidad de los querellados. Para insistir en el
caracter doloso de la actuacién de los ahora demandantes, el juzgador de primera
instancia sefialé que, aparte de no contarse con el consentimiento de la querellada,
las imagenes no sélo fueron transmitidas un solo dia (31 de enero del 2000), sino
también fueron reproducidas los dias 2, 3, 4 y 7 de febrero del mismo afio®.

La reincidencia de la conductora de television con respecto a la vulneracion de los
derechos de la bailarina fue justificada por uno de los demandantes:

(...) si volvimos a propalar algunos extractos del video original debido a que la vedette Ménica
Adaro declaré publicamente que la persona con la que habia sido grabada cra su parcja
sentimental, declaré que no habia recibido dinero, declard que el video era una trampa entre otras
acusaciones sin sentido por lo que nos vimos obligados a responderle con imégenes que hablan
mas que las palabras. Estas acusaciones pablicas, ellas las hizo a través de sintonizados programas
yen qguciaos de la televisién, por lo tanto nos vimos obligados a responderle por el mismo
medio™’.

“ Sentencia de primera instancia emitida por el Trigésimo Noveno Juzgado en lo Penal de Lima.

N.° 396-2001 (fs. 75 del Expediente).

‘T Instructiva de Magaly Jesus Medina Vela, del 28 de enero de 2003 (fs. 63 del Expediente).
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2T s
Frente a ello, el juzgador de segunda instancia insisti§ correctamente en el dolo
existente en la conducta de los querellados, precisando que con la reiteracion de las
imédgenes se ha seguido penetrando de manera arbitraria en los ambientes intimos de
una persona, o en los acontecimientos intimos de ésta®®,

Para los recurrentes, era elemental terminar favoreciendo a la informacidn en virtud
de la existencia de una supuesta red de prostitucion clandestina, dato que fue
revisado y analizado en sede judicial, aunque sin la acuciosidad que los recurrentes
lamgban. Sin embargo, tras realizar un examen ponderativo adecuado (con cinco
juicios/ampliamente explicados), queda claro que tal pedido es irrelevante a fin de
correctamente el caso concreto. Por tal razén, la demanda en este extremo
es claramente infundada.

D./ EFECTOS DE LA PRESENTE SENTENCIA

N
—

. Este Tribunal, en la resolucion del caso, considerd indispensable e indefectible
analizar detenidamente los argumentos vertidos por los recurrentes respecto a la
violacién del derecho a la defensa constitucionalmente recogida.

Este desarrollo expositivo no afecta la independencia judicial en la resolucion de un
caso en concreto, pues su fin exclusivo fue examinar la alegada vulneracion de un
ho fundamental por parte de quienes acudieron a la via del habeas corpus.

te Colegiado enfatiza en que el objetivo de este examen ha sido, y debe ser,

strictamente constitucional. Esta intervencién tutelar del dérgano de control,

entonces, tuvo como propodsito concordar la actuacion de la magistratura con la
proteccion de la persona. No ha habido intromision, sino simplemente una biisqueda
de compatibilizar dicha actuacién jurisdiccional con los preceptos constitucionales.

62. Lo expuesto no obsta para que se llame la atencién a los magistrados de primera y
segunda instancia del proceso penal.

— Las normas pertinentes del Cédigo de Procedimientos Penales deben ser aplicadas al
caso concreto y analizadas en su plenitud para ver si su inobservancia acarrea una
rgsponsabilidad de indole constitucional por parte de los demandados. Respecto a
como debe responder el Poder Judicial ante un ofrecimiento de pruebas, se asevera
que por mas dificultades temporales de los juzgadores para resolver, siempre habra
de explicarse las razones para la que se llega a esta conclusién. Por ello, se debe
reiterar la importancia de que el Poder Judicial responda ante los requerimientos de
las partes de un proceso con la responsabilidad que dicha institucién posee, y segin
el rol constitucional que se le ha asignado.

Finalmente, por méis que en el extremo de la violacién del derecho a la prueba se
haya declarado improcedente la demanda, ello no justifica el modo como fue llevada
a cabo la actuacion judicial en este caso. Por eso, se requiere de los magistrados
mayor compromiso con su actividad, en el sentido de dar respuesta (asi sea negativa,

4 Sentencia de segunda instancia emitida por la Sexta Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres. Exp. N.° 1836-03 (fs. 89, 80 del Expediente).
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como correspondid en este caso) dentro del plazo que corresponda, como derecho de
todo justiciable. Esperamos que estos pedidos puedan, en siguientes oportunidades,
ser contestados en el plazo debido. e
63. De otro lado, del estudio de los actuados queda claro que la decision del 6rgano
jurisdiégional ha sido plenamente valida, y que el pedido de los récurrentes ante esta
sede no|s6lo desatiende las resoluciones emitidas en sede judicial, sino que pretende
que estg Colegiado se constituya en una instancia mas del proceso penal, procurando
en la demanda de habeas corpus inducir una supuesta actitud temeraria de parte de
los magistrados emplazados.

En cgnclusion, este Colegiado comparte la posicion de los demandados en el sentido
de los recurrentes pretenden desconocer una decision judicial dictada con todas
las Earamias legales*, y que la demanda es una mera maniobra mediética para eludir
el umphmlemo de una resolucion ejecutoriada que tiene la autoridad de cosa
juzgada®™.

Este Tribunal reafirma que cualquiera de las resoluciones emitidas en un proceso
judicial adquiere calidad de cosa juzgada, y que la judicatura constitucional s6lo
podré intervenir cuando haya vulneracién de los derechos fundamentales de los
litigantes, cosa que no ha sucedido en el caso de autos.

64. Por tal razén, este Colegiado considera necesario referir un tema que nos causo
extraficza al momento de analizar tanto ¢l expediente de hdbeas corpus como el
penal. El asunto se refiere a que si bien se solicita la prucba testimonial, no se
presenta a los dos abogados que supuestamente emitieron informe, sino
/’Simplcmentc a uno de ellos.

La duda de este Tribunal surgié cuando, a la hora de observar los escritos
presentados por los recurrentes en la querella iniciada en su contra, ¢l nombre del
estudio al cual pertenece €l abogado de los recurrentes incluye el apellido de quien
precisamente es ¢l abogado externo del canal, y que es esta persona la que no ha
sido presentada como testigo. Asi, respecto al informe interno, es légico que se
solicite la intervencion del abogado interno de Frecuencia Latina, pues él lo debié
haber elaborado. Sin embargo, respecto al informe externo, resulta extrafio que se
solicite interrogar al representante del canal, y que no se hubiese pedido la
declaracion del mencionado abogado externo.

Ante cllo, en la audiencia publica le preguntamos explicitamente al abogado
defensor si alguno de los letrados que realizaron los informes pertenecia a su
estudio. La respuesta fue la siguiente:

En esa época, no. Uno, si; uno, no’'.

“ Toma de declaracién de vocal supremo Robinson Octavio Gonzales Campos (fs. 122 del
Expediente)
% Apersonamiento y absolucién de traslado de la demanda de h&beas corpus por parte del
Procurador Adjunto a cargo de los Asuntos Judiciales del Poder Judicial (fs. 160 del Expediente).
5! Declaracion de la defensa de los demandantes (Audiencia publica, del 17 de octubre de 2005).
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Légicamente, se estaba aceptando que el abogado Souza era -y es- el socio del
abogado Nakazaki, cuyo Estudio Juridico es el que patrocina a los demandantes en
la presente demanda de hdbeas corpus. Seglin se puede observar, quienes
even la emision del reportaje sobre ‘Las Prostivedettes’, gracias,a un informe
, son los mismos que posteriormente patrocinan a’los recurrentes en un
penal, y actualmente los respaldan juridicamente en el proceso

intif idad. Debemos recordar que, segin alegan los propios recurrentes, estos
conjetieron el delito simplemente porque ambos abogados les sefialaron que no
existia un problema de legalidad en sus actos.

' 65. Segiin el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, los
| procesos constitucionales tienen como fin la vigencia efectiva de los derechos
| fundamentales de la persona. En conjuncién con ello, estos procesos deben ser
. desarrollados sobre la base de un principio como es la celeridad, tal como lo sefiala
el articulo IIT del mismo cuerpo normativo. Sobre esta base, corresponde a este
Colegiado tutelar los derechos a las personas en un tiempo adecuado. En un anélisis
objetivo de esta afirmacién, queda claro que no podrd permitirse actuaciones
procesales que lo tinico que buscan es, antes que proteger derechos, crear supuestos
temerarios asentados en la irreflexion y osadia, con el tnico propdsito, tal como se
constata en el petitorio de la demanda, de demorar la conclusién final del proceso

originario.
Por mas tutelar que sea la funcion del Tribunal Constitucional, no puede permitirse
’ que se utilice dispendiosa y maliciosamente los recursos procesales que tiene a su
! disposicion cualquier justiciable, lo que a su vez, acarrea una desatencién de otras
" causas que merecen atencion, y que, por analizar casos como el planteado, deben
v esperar una respuesta mas lenta de la que podria haberse realizado si es que no
estuviesen permitidas actuaciones como la realizada por los recurrentes. Al respecto,

segun el articulo 56° del Cédigo Procesal Constitucional, se podra condenar al pago
de costas y costos al demandante cuando se incurra en manifiesta temeridad.

i bien la norma esta relacionada con los procesos de amparo, este Tribunal estima
oportuna su utilizacién para el caso de autos, pues una interpretacion extensiva
coadyuvard a que los fines de los procesos constitucionales (proscripcion de
procesos no céleres) sean cumplidos. Este Colegiado considera, asimismo, que, para

que haya una verdadera proteccion objetiva, y cuando las circunstancias asi lo
obliguen, es pertinente imponer multas, y no s6lo para los demandados, sino cuando
medie mala fe por parte de los demandantes.
Como se ha podido advertir, la actitud de los recurrentes ha sido plena y
{  absolutamente irreflexiva. Varios hechos demuestran esta disposicion a lo largo del
proceso; entre otros, se pueden mencionar: presentar un pedido de inhibicién cuando
ello no procedia; reclamar el uso de los procesos constitucionales contra cualquier
tipo de sentencia; dejar de presentar testigos; evitar relacionar la intervencion de los
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miembros de su estudio a lo largo de los proceso$ penal y constitucional; presentar
una demanda cuando se sabia perfectamente que iba a ser desestimada; pretender
rectificar en sede constitucional lo que habia sido ya perdido en la ordinaria. La
realizacion de este tipo de actos ha contraido consecuencias negativas a este
Colegiado, perturbando el cumplimiento adecuado de sus funciones
constitucionales, motivo por lo cual se impone aplicar a los demandantes el pago de
costos y costas del proceso, asi como una multa (segin el articulo 22°, su
determinacion es discrecional del juez) de veinte unidades de referencia procesal (20
URP).

166. Pese a que el pago se impone contra los recurrentes por una desestimacion del
I petitorio de la demanda, de los datos presentados a lo largo del proceso seguido, este
Q,' Colegiado ha advertido algunas cuestiones respecto a la practica profesional de la
defensa. Esta, por principio, no amerita una utilizacién arbitraria de los medios
procesales que el sistema juridico provee, sino mas bien comporta la necesidad de
patrocinar convenientemente a los defendidos. Asi, no es posible que los miembros
de un estudio juridico primero manifiesten a sus clientes que pueden realizar un acto
- porque no lo asumen como delito, cuando si lo es; luego defenderlos en el proceso
penal que se investiga por la comisién de tal acto; y, posteriormente, conducirlos
hasta un proceso constitucional como modo de infundir esperanzas —muchas
veces infundadas— a quienes confiaron en ellos.
La Norma Fundamental es muy clara cuando prescribe, en su articulo 103°, que no
se puede amparar el abuso del derecho. La actuacion inapropiada de un abogado
defensor, mas que beneficiar a sus defendidos, puede terminar impidiéndoles un
adecuado patrocinio y proteccion juridica, cuestion que, indudablemente, merece ser
evaluada a la luz de la deontologia forense en el pais.

V1. FALLO

Por estog/fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere de la
Constjtucién Politica del Perti

HA RESUELTO

. Declarar IMPROCEDENTE la solicitud de inhibicion del juez.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo de autos en el extremo que
alega la violacidn del derecho a la prueba.

3. Declarar INFUNDADA la demanda de amparo de autos en el extremo que alega la
violacién del derecho a la defensa.

4, EXHORTAR a los magistrados del Poder Judicial mayor compromiso en el
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, sobre todo en lo relativo a dar respuesta a
los pedidos de los justiciables, por mas infundados o improcedentes que estos sean.

212



45

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.° 6712-2005-HC/TC

LIMA

MAGALY JESUS MEDINA VELA Y NEY
GUERRERO ORELLANA

5. DISPONER la sancion a los recurrentes de la multa de 20 URP, imponiéndoseles el
pago de costas y costos del proceso como consecuencia de su accién temeraria al
presentar una demanda absolutamente inviable. :

Publiquese y notifiquese.

GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

Dr. Daniel Frgalio Riva neyra
SECRETARIO REUATOR (e)
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EXP. N° 1797-2002-HD/TC
LIMA ) )
WILO RODRIGUEZ GUTIERREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 29 dias del mes de enero de 2003, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Presidente; Bardelli
Lartirigoyen y Gonzales Ojeda, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Wilo Rodriguez Gutiérrez contra la
resolucion de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 94,
su fecha 6 de mayo del 2002, que declaré que carece de objeto pronunciarse sobre el
asunto controvertido, por haberse producido la sustraccion de la materia.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de febrero de 2001, el recurrente interpone accion habeas data
contra el ex presidente de la Republica, Dr. Valentin Paniagua Corazao, con objeto de
que se le proporcione la informacion denegada mediante la carta notarial de fecha 12 de
diciembre del 2000, manifestando que no se le ha brindado la informacién solicitada
respecto de los gastos efectuados por el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori y su
comitiva durante los més de 515 dias en que estuvo fuera del pais, debido a los 120
viajes que realizd al exterior, en el transcurso de su mandato presidencial. En
consecuencia, solicita que la informacién requerida se especifique como sigue: a)
monto asignado por concepto de viaticos; b) monto asignado por concepto de gastos de
representacion; c) costos de los pasajes aéreos, por cada uno de los viajes realizados; d)
gastos de combustible y operacién del avién presidencial, y e) monto asignado para
gastos de la comitiva presidencial, entre otros. Alega que se vulnera su derecho de
acceso a la informacién, ya que la informacion requerida no atenta contra la seguridad
nacional, ni afecta la intimidad personal, ni esta exceptuada por ley.

El Procurador Publico a cargo de la defensa judicial de la Presidencia del
Consejo de Ministros sefiala que la pretension del recurrente ya ha sido incoada en
reiteradas oportunidades; que la informaciéon requerida se encuentra, casi en su
totalidad, publicada en el diario oficial “El Peruano”, la que, ademas ha sido
suministrada por la Directora General de Administracion del Despacho Presidencial, en
la cual se da cuenta de los viajes realizados por el ex presidente Alberto Fujimori
Fujimori entre los afios 1990 y 2000, la cantidad de viajes por cada afio realizado, asi
como el costo.
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El Primer Juzgado Especializado en Derecho Publico de Lima declara que

carece de objeto pronunciarse sobre el fondo, por haberse producido la sustraccion de la
materia, toda vez que la informacion requerida fue proporcionada mediante el Informe
N°. 001-2001-CMPR/DGADM;: afiadiendo que las discrepancias del actor en cuanto a
la informacion suministrada no constituyen datos que objetivamente existan, por lo que
no pueden exigirse a través del habeas data, puesto que se trata de materia sujeta a
controversia que requiere de estacion probatoria.

La recurrida confirma la apelada por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

Petitorio

1.

El recurrente pretende que la emplazada le proporcione informacion respecto de los
gastos efectuados por el ex presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori y
su comitiva, durante los mas de 515 dias en que estuvo fuera del pais debido a los
120 viajes que realizo al exterior en el transcurso de su mandato presidencial; y
solicita que se precise el monto asignado por concepto de vidticos y gastos de
representacion, los costos de los pasajes aéreos por cada uno de los viajes
realizados, los gastos de combustible y de operacion del avién presidencial, los
montos asignados para gastos de la comitiva presidencial, entre otros.

Derechos protegidos por el hibeas data

2. El habeas data es un proceso constitucional que tiene por objeto la proteccion de los

derechos reconocidos en los incisos 5) y 6) del articulo 2° de la Constitucion., segtin
los cuales establecen que “toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de
causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el
plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que
afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por
razones de seguridad nacional”; y “que los servicios informaticos, computarizados
o0 no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar”, respectivamente.

/ Derecho a la autodeterminacion informativa

3. El derecho reconocido en el inciso 6) del articulo 2° de la Constitucion es

denominado por la doctrina derecho a la autodeterminacion informativa y tiene por
objeto proteger la intimidad, personal o familiar, la imagen y la identidad frente al
peligro que representa el uso y la eventual manipulacién de los datos a través de los
ordenadores electronicos. Por otro lado, aunque su objeto sea la proteccion de la
intimidad, el derecho a la autodeterminacién informativa no puede identificarse con
el derecho a la intimidad, personal o familiar, reconocido, a su vez, por el inciso 7)
del mismo articulo 2° de la Constituciéon. Ello se debe a que mientras que este
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protege el derecho a la vida privada. esto es, el poder juridico de rechazar
intromisiones ilegitimas en la vida intima o familiar de las personas, aquel garantiza
la facultad de todo individuo de poder preservarla controlando el registro, uso y
revelacion de los datos que les conciernen.

Tampoco el derecho a la autodeterminacién informativa debe confundirse con el
derecho a la imagen, reconocido en el inciso 7) del articulo 2° de la Constitucion,
que protege, basicamente la imagen del ser humano, derivada de la dignidad de la
que se encuentra investido: mientras que el derecho a la autodeterminacion
informativa, en este extremo, garantiza que el individuo sea capaz de disponer y
controlar el tipo de datos que sobre €l se hayan registrado, a efectos de preservar su
imagen derivada de su insercién en la vida en sociedad.

Finalmente, también se diferencia del derecho a la identidad personal, esto es, del

“ derecho a que la proyeccion social de la propia personalidad no sufra interferencias
o distorsiones a causa de la atribuciéon de ideas, opiniones, o comportamientos
diferentes de aquellos que el individuo manifiesta en su vida en sociedad.

En ese sentido, por su propia naturaleza, el derecho a la autodeterminacion
informativa, siendo un derecho subjetivo tiene la caracteristica de ser, prima facie y
de modo general. un derecho de naturaleza relacional, pues las exigencias que
demandan su respeto, se encueniran muchas veces vinculadas a la proteccion de
otros derechos constitucionales.

Hidbeas data y derecho a la autodeterminacién informativa

4. Este Tribunal ha expresado en la sentencia recaida en el Exp. N°. 666-1996-HD/TC
que la proteccion del derecho a la autodeterminacion informativa a través del habeas
data comprende, en primer lugar, la capacidad de exigir jurisdiccionalmente la
posibilidad de acceder a los registros de informacién, computarizados o no,
cualquiera que sea su naturaleza, en los que se encuentren almacenados los datos de
una persona. Tal acceso puede tener por objeto que se permita conocer qué es lo que
se encuentra registrado, para qué y para quién se realizo el registro de informacion
asi como la (o las) persona(s) que recabaron dicha informacién. En segundo lugar, el
habeas data puede tener la finalidad de agregar datos al registro que se tenga, ya sea
por la necesidad de que se actualicen los que se encuentran registrados, o bien con el
fin de que se incluyan aquellos no registrados, pero que son necesarios para que se
tenga una cabal referencia sobre la imagen e identidad de la persona afectada.
Asimismo, con el derecho en referencia, y en defecto de él, mediante el hdbeas data,
un individuo puede rectificar la informacion, personal o familiar, que se haya
registrado; impedir que esta se difunda para fines distintos de aquellos que
justificaron su registro o, incluso, tiene la potestad de cancelar aquellos que
razonablemente no debieran encontrarse almacenados.
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Derecho de acceso a la informacién pablica y derecho de peticion

5.

A diferencia del derecho a la autodeterminacion informativa, el inciso 5) del articulo
2° de la Constitucion reconoce el derecho de acceso a la informacion publica. Este
derecho, a su vez, no es idéntico al derecho de peticion, reconocido en el inciso 20)
del articulo 2° de la Constitucion, ni tampoco al derecho a la libertad de
informacion, reconocido en el inciso 4) del mismo articulo 2° de la Ley
Fundamental.

En la sentencia recaida en el Exp. N°. 1042-2002-AA/TC, este Tribunal subrayd que
tanto el derecho de peticion “como aquellos otros derechos fundamentales
reconocidos en nuestra Constitucion, constituyen componentes estructurales bésicos
del conjunto del orden juridico objetivo, ello en razon de ser la expresion juridica de
un sistema de valores que por decisién del constituyente informan todo el conjunto
de la organizacion politica y juridica”. Se sostuvo que “el derecho de peticiéon ha
sido configurado como una facultad constitucional que se ejerce individual o
colectivamente y que no se encuentra vinculado con la existencia en si de un
derecho subjetivo o de un interés legitimo que necesariamente origina la
peticion”. “[...] Desde una perspectiva historico-doctrinaria se acredita que el
derecho constitucional comparado percibe conceptualmente al derecho de peticion
como una solicitud de obtencién de una decisién graciable; por consiguiente, sujeta
a la consideracién discrecional dentro de un dmbito competencial de cualquier
6rgano investido de autoridad publica. En esa perspectiva, dicho derecho se agota
con su s6lo ejercicio. estando la autoridad estatal competente obligada unicamente a
acusar recibo y dar respuesta de las solicitudes”.

Tal derecho ha sido regulado por la Ley N.° 27444 (Ley del Procedimiento
Administrativo General). la que establece que es posible “encontrar hasta cinco
ambitos de operatividad del derecho de peticion: a saber: a) La peticién gracial; b)
La peticion subjetiva; c) La peticion civica; d) La peticion consultiva, y e¢) La
peticién informativa”.

La peticion informativa es “aquella que se encuentra referida a la obtencion de
documentacion oficial contenida en los bancos informativos o registros manuales de
la institucién requerida. En ese sentido, la peticién prevista en el articulo 110° de la
Ley N.° 27444 esta destinada a obtener el suministro de datos estadisticos,
dictamenes, resoluciones, etc. que pudieran obrar en poder de un ente
administrativo. Dicha modalidad debe ser concordada con lo dispuesto en los incisos
5) y 6) del articulo 2° de la Constitucién y las leyes N° 27806 y 27927,
respectivamente”.

En suma, el derecho de peticién puede ser de dos clases: a) el derecho de peticion
simple, el cual se manifiesta como un instrumento de participacion ciudadana, y que
incluye a la peticion civica, informativa y consultiva, y b) el derecho de peticion
calificado, que se manifiesta como adopcion de un acto o decision concreta y precisa
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por parte de la autoridad recurrida. Tales son los casos de la peticion gracial y
subjetiva.

Por su estructura y funcion, el Tribunal ha sefialado que el derecho de peticion es
“un derecho de naturaleza mixta, toda vez que la peticion puede ser de naturaleza
publica o privada, segin sea utilizada en caso de la defensa de los derechos o
intereses del peticionario, o para la presentacion de puntos de vista de interés
general. Por ende. en atencion al primer caso, la referida atribucion puede ser
considerada dentro del conjunto de los derechos civiles que pertenecen al ser
humano: y, respecto al segundo, pertenece al plexo de los derechos politicos que le
corresponden a una persona en su condicion de ciudadano; de ahi que aparezca
como manifestacion de la comunicacién. participacién y control en relacion al
poder politico™.

“El derecho de peticion se constituye asi en un instrumento 0 mecanismo que
permite a los ciudadanos relacionarse con los poderes publicos y, como tal, deviene
en un instituto caracteristico y esencial del Estado democrético de derecho. Asi, todo
cuerpo politico que se precie de ser democritico, deberd establecer la posibilidad de
la participacion y decision de los ciudadanos en la cosa publica, asi como la defensa
de sus intereses o la sustentacion de sus expectativas, ya sean estos particulares o
colectivos en su relacion con la Administracion Publica. De este modo, en
determinados ambitos, como los referidos a las peticiones individuales o colectivas
que buscan el reconocimiento por parte de la Administracién Publica de un derecho
subjetivo, o en las cuales se solicite informacién o se formulen consultas, o en las
cuales se solicite un acto graciable de la autoridad competente, el derecho en
mencién se constituira en un medio ordinario para su efectiva realizacién, pero, en
aquel ambito en el cual existan mecanismos o recursos establecidos por una
normativa especifica para el ejercicio o tutela de un derecho subjetivo, tales como la
accion penal privada o la accién civil ante 6rgano jurisdiccional, entre otros, se
constituird en un medio residual, que podrd cubrir ambitos no tomados en
consideracion”.

En la medida en que ¢l derecho de acceso a la informacion piblica garantiza que
cualquier persona, sin expresion de causa, pueda solicitar la informacién que
requiera y a recibirla de cualquier entidad publica. en el plazo legal, con el costo que
suponga el pedido, éste termina constituyéndose en una modalidad o concrecién del
derecho de peticion. Como sostuviera este Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el Exp. N° 1071-1998-HD/TC, “del hecho de que su reconocimiento
constitucional (del derecho de acceso a la informacién publica) se haya precisado
independientemente del genérico derecho de peticion, hay que comprender que la
Constitucion le ha querido brindar un tratamiento particularizado y también un
medio de tutela distinto, como en efecto se ha previsto al incorporar como uno de
los derechos protegidos mediante el habeas data™.
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Derecho de acceso a la informaciéon piblica y libertad de informacién

8.

En relacion con la libertad de informacién reconocida en el inciso 4) del articulo 2°
de la Constitucion, este Tribunal ha sefialado, en su sentencia recaida en el Exp. N.°
0905-2001-AA/TC, que “[...] se garantiza un complejo haz de libertades, que.
conforme enuncia el articulo 13° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones de
toda indole verazmente. [...] La libertad de informacion garantiza el acceso, la
bisqueda y la difusion de hechos noticiosos o, en otros términos, la informacion
veraz. Por su propia naturaleza, los juicios de valor, las opiniones, los pensamientos
o las ideas que cada persona pueda tener son de naturaleza estrictamente subjetivas
y, por tanto, no pueden ser sometidos a un test de veracidad; a diferencia de lo que
sucede con los hechos noticiosos, que, por su misma naturaleza de datos objetivos y
contrastables, si lo pueden ser”.

Asimismo, en la misma sentencia se sostuvo que “Las dimensiones de la libertad de
informacion son: a) el derecho de buscar o acceder a la informacién, que no soélo
protege el derecho subjetivo de ser informado o de acceder a las fuentes de
informacién, sino, al mismo tiempo, garantiza el derecho colectivo de ser
informados, en forma veraz e imparcial, protegiéndose de ese modo el proceso de
formacion de la opinién publica y. en consecuencia, no sélo al informante, sino
también a todo el proceso de elaboracion, bisqueda. seleccién y confeccion de la
informacion; b) la garantia de que el sujeto portador de los hechos noticiosos pueda
difundirla libremente. La titularidad del derecho corresponde a todas las personas y,
de manera especial. a los profesionales de la comunicacion. El objeto protegido, en
tal caso, es la comunicacién libre, tanto la de los hechos como la de las opiniones.
Por ello, tratandose de hechos difundidos, para merecer protecciéon constitucional,
requieren ser veraces, lo que supone la asuncién de ciertos deberes y
responsabilidades delicadisimas por quienes tienen la condicion de sujetos
informantes, forjadores de la opinién publica™.

En esa medida, como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
tiene una doble vertiente. En primer lugar, una dimension individual, pues se trata
de un derecho que protege de que "[...] nadie sea arbitrariamente menoscabado o
impedido de [...] difundir hechos informativos™; pero, al mismo tiempo, ambas
presentan una inevitable dimension colectiva. ya que garantiza el derecho de fodas
las personas de "recibir cualquier informacién y conocer la expresién del
pensamiento ajeno", a fin de formarse una opinién propia. No obstante esto, ellas no
solo constituyen una concrecion del principio de dignidad del hombre y un
complemento inescindible del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad,
sino también se encuentran estrechamente vinculadas al principio democrético, en
razon de que, mediante su ejercicio, se posibilita la formacién, mantenimiento y
garantia de una sociedad democrética, pues se permite la formacion libre y racional
de la opini6n publica. Desde esa perspectiva, ambas libertades "tienen el cardcter de
derechos constitutivos por antonomasia para la democracia. Constituyen el
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fundamento juridico de un proceso abierto de formacién de la opinion y de la
voluntad politicas, que hace posible la participacion de todos y que es
imprescindible para la referencia de la democracia a la libertad" (Erns Wolfgang
Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la demacracia. Edit. Trotta,
Madrid 2000, pag. 67); o, como lo ha expresado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, constituyen "una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica. Es
también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales y, en general, quiencs deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. (OC
5/85, de 13 de noviembre de 1985, Caso La Colegiacion Obligatoria de Periodistas,

parrafo 70)".

& “Por ello, tales libertades informativas son, al tiempo que derechos subjetivos,
garantias institucionales del sistema democratico constitucional. Ademas, en tanto
permiten la plena realizacion del sistema democrético. tienen la condicion de
libertades preferidas y, en particular, cuando su ejercicio permite el debate sobre la
cosa publica.”

“Esta condicion de las libertades informativas requiere que, cada vez que con su
gjercicio se contribuya con el debate sobre las cosas que interesan a todos, deban
contar con un margen de optimizacion mds intenso, aun cuando con ello se pudiera
afectar otros derechos constitucionales”.

Derecho de acceso a la informacién piblica

10. El derecho de acceso a la informacién puablica evidentemente se encuentra
estrechamente vinculado a uno de los contenidos protegidos por la libertad de
informacion. Y al igual de lo que sucede con esta altima, debe indicarse que el
derecho de acceso a la informacion publica tiene una doble dimension. Por un lado,
se trata de un derecho individual, en el sentido de que garantiza que nadie sea
arbitrariamente impedido de acceder a la informacién que guarden, mantengan o
elaboren las diversas instancias y organismos que pertenezcan al Estado, sin més
limitaciones que aquellas que se han previsto como constitucionalmente legitimas.
A través de este derecho se posibilita que los individuos, aisladamente considerados,
puedan trazar, de manera libre, su proyecto de vida, pero también el pleno ejercicio
y disfrute de otros derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, en su dimensién
individual, el derecho de acceso a la informacién se presenta como un presupuesto o
medio para el ejercicio de otras libertades fundamentales, como puede ser la libertad
de investigacién. de opinion o de expresion, por mencionar alguna.

Tal condicién instrumental del derecho de acceso a la informacion publica se puede
apreciar en el caso de autos. En efecto, conforme se expresa en la carta notarial
dirigida al entonces segundo vicepresidente de la Repiblica, no encontrdndose
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obligado a dar las razones de la informacion requerida, el recurrente alega que la
informacién requerida es importante para poder ejercer su libertad de investigacion
sobre la diplomacia presidencial en el Peru.

. En segundo lugar, el derecho de acceso a la informacion tiene una dimension

colectiva, ya que garantiza el derecho de fodas las personas de recibir la informacion
necesaria y oportuna, a fin de que pueda formarse una opinién piblica, libre e
informada, presupuesto de una sociedad auténticamente democratica.

Desde este punto de vista, la informacion sobre la manera como se maneja la res
piblica termina convirtiéndose en un auténtico bien publico o colectivo, que ha de
estar al alcance de cualquier individuo, no sélo con el fin de posibilitar la plena
eficacia de los principios de publicidad y transparencia de la Administracion
publica, en los que se funda el régimen republicano, sino también como un medio de
control institucional sobre los representantes de la sociedad; y también, desde luego,
para instar el control sobre aquellos particulares que se encuentran en la capacidad
de poder inducir o determinar las conductas de otros particulares o, lo que es mas
grave en una sociedad como la que nos toca vivir, su misma subordinacion,

En ese sentido, el Tribunal Constitucional no puede sino destacar que el derecho de
acceso a la informacion publica es consustancial a un régimen democritico. En
efecto, el derecho en referencia no sélo constituye una concretizacion del principio
de dignidad de la persona humana (art. 1° de la Constitucién), sino también un
componente esencial de las exigencias propias de una sociedad democratica, ya que
su ejercicio posibilita la formacion libre y racional de la opinién publica. La
democracia, se ha dicho y con razén, es por definicion el “gobierno del publico en
plblico™ (Norberto Bobbio). De ahi que disposiciones como la del articulo 109° o
139°, inciso 4), de la Constitucién (por citar sélo algunas), no son sino
concretizaciones, a su vez, de un principio constitucional mas general, como es, en
efecto, el principio de publicidad de la actuacion estatal.

Por ello, con caracter general, debe destacarse que la publicidad en la actuacién de
los poderes publicos constituye la regla general. y el secreto, cuando cuente con
cobertura constitucional, la excepcion. Y es que si el Estado democratico de derecho
presupone la divisién de poderes, el respeto de los derechos fundamentales y la
eleccion periddica de los gobernantes, ciertamente éste no podria asegurarse si es
que no se permitiera a las personas poder ejercer un control sobre las actividades de
los representantes del pueblo. Uno de los modos posibles de cumplir dicho principio
y. con ello, las demandas de una auténtica sociedad democratica, es precisamente
reconociendo el derecho de los individuos de informarse sobre la actuacion de los
Organos estatales y sus representantes.

Por consiguiente, al igual que lo afirmado respecto de las libertades de informacion
y expresion, a juicio del Tribunal, cuando el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion publica contribuye a la formacion de una opinién publica, libre e
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informada, éste tiene la condicion de libertad preferida. Esta condicion del derecho
de acceso a la informacién no quiere decir que al interior de la Constitucién exista
un orden jerdrquico entre los derechos fundamentales que ella reconoce, en la
cuspide del cual se encuentre o pueda encontrarse el derecho de acceso a la
informacién u otros derechos que cuentan igualmente con idéntica condicién. Y. en
ese sentido, que una colision de éste con otros derechos fundamentales se resuelva
en abstracto, haciendo prevalecer al que tiene la condicién de libertad preferida.
Evidentemente ello no es asi. Todos los derechos constitucionales tienen,
formalmente, la misma jerarquia, por ser derechos constitucionales. De ahi que ante
una colisién entre ellos. la solucién del problema no consiste en hacer prevalecer
unos sobre otros, sino en resolverlos mediante la técnica de la ponderacion y el
principio de concordancia practica.

No obstante, tratindose de una intervencion legislativa sobre una libertad preferida,

& esta condicion impone que el control sobre las normas y actos que incidan sobre ella
no solo se encuentren sujetos a un control jurisdiccional mdés intenso, a la luz de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. sino, ademas, que en ese control
tenga que considerarse que tales actos o normas que sobre €l inciden carecen, prima
Jfacie, de la presuncion de constitucionalidad.

Esta presuncion de inconstitucionalidad de la ley que lo restringe se traduce en
exigir del Estado y sus dérganos la obligacién de probar que existe un apremiante
interés publico por mantener en reserva o secreto la informacion publica solicitada
y. a su vez, que solo manteniendo tal reserva se puede servir efectivamente al interés
constitucional que la justifica. De manera que si el Estado no justifica la existencia
del apremiante interés publico para negar el acceso a la informacion, la presuncion
que recae sobre la norma o acto debe efectivizarse y. en esa medida, confirmarse su
inconstitucionalidad; pero también significa que la carga de la prueba acerca de la
necesidad de mantener en reserva el acceso a la informaciéon ha de estar.
exclusivamente, en manos del Estado.

. Como se ha expuesto en los antecedentes de esta sentencia, en el caso de autos, el
recurrente solicitd a la demandada informacion sobre los viajes efectuados por el ex
presidente de la Republica durante los afios 1990 y 2000 y, en particular, detallar los
siguientes rubros: a) monto asignado por el concepto de viaticos: b) monto asignado
por concepto de gastos de representacion; c) costos de los pasajes aéreos por cada
uno de los viajes; d) gastos de combustible y operacion del avién presidencial; €)
monto asignado para gastos de la comitiva presidencial; y f) otros gastos.

Al contestar la demanda, la emplazada adjunté el Informe N° 001-2001-
CMPR/DGADM, mediante el cual se da cuenta de la cantidad de viajes que por
cada afio realizé el ex presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori, asi
como el costo anual de dichos viajes, durante los anos de 1990 y 2000. Con fecha 30
de mayo de 2001, el recurrente advirtié al a quo que la informacién, en muchos de
sus extremos, era “incompleta, inexacta e imprecisa”. Asi, por ejemplo, mientras en
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el punto C del informe se hacia referencia a que en el afio 1998 el ex presidente
viajé 28 veces, en el cuadro de detalles de costos figuraba que, en ese mismo afio,
habia viajado 47 veces. Con relacion al afio 1999, se indicaba que viajo 14 veces, en
tanto que en el detalle de costos se especificaba que se realizaron 24 viajes.
Asimismo, con copias de diversos medios de comunicacion social, el recurrente
acredité que entre los dias 3 y 4 de enero de 1999, el ex mandatario estuvo en la
Repiiblica Federal del Brasil, subrayando que dicho viaje no aparecia en ninguno de
los cuadros del referido informe, entre otros cuestionamientos a los que hace
referencia en su escrito de fecha 30 de mayo de 2001, sobre el informe emitido.

Las recurridas, en mérito al citado Informe, adjuntado a la contestacién de la
demanda, sostuvieron que, en el caso de autos. se habria producido la sustraccion de
la materia, toda vez que la emplazada habia absuelto el pedido de informacion
requerido en la demanda. Y. respecto a que la informacion suministrada era

& imprecisa, incompleta e inexacta, argumentaron que ese tema debia ser objeto de un
proceso donde existiese estacion probatoria.

13. El Tribunal Constitucional no comparte ninguno de los argumentos esgrimidos por
las resoluciones recurridas. En primer lugar, advierte que es una contradiccion
afirmar, por un lado, que la eventual lesion de un derecho constitucional cesé y que,
en virtud de ello, se produjo la sustraccion de la materia; y, de otro, que la
controversia acerca de la informacién proporcionada deba ventilarse en un proceso
judicial que tenga estacién probatoria. En su opinién, se considera que la eventual
violacion de un derecho constitucional ha cesado cuando, por medios ajenos al
proceso, se restablece completamente el gjercicio del derecho. La tinica forma como
podria salvarse tal contradiccion, seria admitiendo que el derecho de acceso a la
informacion solo garantiza que se informe sobre lo requerido, no importando el
contenido y la calidad de esa informacién que se proporcione. Evidentemente una
estipulacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a la
informacion piiblica en esos términos, terminaria haciendo de éste una férmula vacia
sin contenido alguno. Sin embargo, antes de afrontar este extremo del
contradictorio, es preciso determinar los alcances de un proceso constitucional como
el habeas data. que carece de una estacion de pruebas.

Sobre este aspecto. ya el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
precisar sus alcances y limites. Asi, por ejemplo, en la sentencia recaida en el Exp.
N.° 0976-2001-AA/TC (Fund. Jur. N° 3), sostuvo que la inexistencia de una
estacion de pruebas se debe al hecho de que mediante esta clase de procesos “[...] no
se dilucida la titularidad de un derecho [...]. sino sélo se restablece su gjercicio. Ello
supone, como es obvio, que quien solicita tutela en esta via minimamente tenga que
acreditar la titularidad del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en
tanto que este requisito constituye un presupuesto procesal, a lo que se suma la
exigencia de tener que demostrar la existencia del acto cuestionado. De ahi que este
remedio procesal, en buena cuenta, constituya un proceso al acto, en el que el juez
no tiene tanto que actuar pruebas, sino juzgar en esencia sobre su legitimidad o
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ilegitimidad constitucional. Como dice Juventino Castro [£] sistema del derecho de
amparo, Editorial Porria, México 1992, pag. 169] "en el [...] amparo hay dos
hechos a probar esencialmente: la existencia del acto reclamado, que en ocasiones es
una cuestion de hecho, y su constitucionalidad o inconstitucionalidad, que
generalmente es una cuestion de derecho, valorable finalmente por el juzgador".

Por ello, si en el amparo no hay conflicto de derechos e intereses "subjetivos"
contrapuestos entre las partes, ello es porque los términos de la controversia giran
fundamentalmente en torno a una cuestion de interpretacion constitucional. Y, como
ha declarado el Tribunal Constitucional Federal Alemén, dicha interpretacion "tiene
la naturaleza de un disenso en el que se mencionan los argumentos a favor y en
contra y finalmente se llega a una resolucion de acuerdo con las mejores" [BverfGE,
82, 30 (38-39)]. La inexistencia de la estacion de pruebas, por tanto, no se deriva de
la naturaleza sumaria y breve del amparo (o del habeas data), sino de la finalidad y
el objeto del proceso™.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Exp. N°. 410-2002-AA/TC (Fun. Jur. N°.
5), remarcd que “es correcto afirmar que en el amparo (como en el habeas data) no
existe estacion probatoria. Pero con ello, en realidad, no se esta haciendo otra cosa
que expresar aquello que sefiala el articulo 13.° de la Ley N.° 25398. No es ese,
desde luego. el problema, sino, esencialmente, determinar cuando la inexistencia de
la susodicha estacion probatoria impide que el juez constitucional pueda expedir una
sentencia sobre el fondo del asunto™.

“A juicio del Tribunal, no existe estacién probatoria en el amparo (y en el hibeas
data), porque en €l no se declaran ni constituyen a favor de ninguna de las partes
derechos constitucionales, lo que si sucede en otra clase de procesos ordinarios, para
cuyo caso, precisamente, se ha previsto la estacion probatoria. El amparo. y con él
todos los procesos constitucionales de la libertad, como expresa el articulo 1° de la
Ley N.° 23506, solo tiene por finalidad restablecer el ejercicio de un derecho
constitucional. esto es, tiene(n) una finalidad eminentemente restitutoria. Lo que
significa que, teniendo el recurrente la calidad de titular del derecho constitucional,
el amparo (o el habeas data) se dirige basicamente a analizar si el acto reclamado es
o no lesivo de aquel atributo subjetivo reconocido por la Norma Suprema del
Estado. En efecto, a través de estos procesos no se puede solicitar la declaracion de
un derecho o, quiza, que se constituya uno. El articulo 1° de la Ley N.° 23506 sefiala
que su objeto "es el de reponer las cosas al estado anterior a la violaciéon o amenaza
de violacién de un derecho constitucional", lo que significa que el recurrente sea o
haya sido, hasta antes de la lesion, titular del derecho, pues de otro modo no se
podrian restablecer las cosas al estado anterior. En el amparo, asi como, mutatis
mutandis. en el habeas data no se discuten cuestiones concernientes a la titularidad
de un derecho —asi sea este constitucional—, sino ¢l modo de restablecer su ejercicio,
si acaso éste resultd lesionado. De ahi que en la jurisprudencia de este Tribunal se
haya sostenido que para que esa tarea pueda llevarse a cabo es preciso que el acto
cuestionado sea manifiestamente arbitrario. Pero la arbitrariedad o no del acto no es
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15.

un asunto que, por lo general, pueda determinarse en una estacion de pruebas, sino,
esencialmente, un problema que se atiene a su valoraciéon judicial de cara al
contenido constitucionalmente protegido del derecho.™

En meérito de ello, el Tribunal Constitucional considera que todo lo que queda de
controversia en el presente caso, luego de constatarse en el informe los problemas
que ha hecho notar el recurrente en su escrito del 30 de mayo de 2001, es si la
informacion proporcionada en esos términos, imprecisa, incompleta e inexacta, viola
o no el derecho invocado.

Evaluando dicho extremo. en primer lugar, se observa que la emplazada no ha
alegado que la informacion solicitada esté sujeta a reserva o secreto alguno. En esa
medida, el problema no ha de escrutarse bajo los alcances del test de razonabilidad o
proporcionalidad, sino.  basicamente, determinando si el contenido
constitucionalmente protegido del derecho incluye también que la informacion que
una entidad puiblica proporcione deba ser cierta, actual, precisa y completa.

. Como ya se ha dejado entrever, a juicio del Tribunal Constitucional, el contenido

constitucionalmente garantizado por el derecho de acceso a la informacion publica
no solo comprende la mera posibilidad de acceder a la informacién solicitada y,
correlativamente, la obligacion de dispensarla de parte de los organismos publicos.
Si tal fuese sélo su contenido protegido constitucionalmente, se correria el riesgo de
que este derecho y los fines que con su reconocimiento se persiguen, resultaran
burlados cuando, p.ej. los organismos publicos entregasen cualquier tipo de
informacion, independientemente de su veracidad o no. A criterio del Tribunal, no
solo se afecta el derecho de acceso a la informacién cuando se niega su suministro,
sin existir razones constitucionalmente legitimas para ello. sino también cuando la
informacion que se proporciona es fragmentaria, desactualizada, incompleta,
imprecisa, falsa, no oportuna o errada. De ahi que si en su faz positiva el derecho de
acceso a la informacién impone a los érganos de la Administracion publica el deber
de informar, en su faz negativa, exige que la informacion que se proporcione no sea
falsa, incompleta, fragmentaria, indiciaria o confusa.

Y es que si mediante el derecho en referencia se garantiza el acceso, conocimiento y
control de la informacion piblica, a fin de favorecer la mayor y mejor participacion
de los ciudadanos en los asuntos publicos. asi como la transparencia de la actuacion
y gestion de las entidades gubernamentales, entonces, un minimo de exigencia que
imponen que esos fines se puedan cumplir, es que la informacién sea veraz, actual y
clara.

El Tribunal no considera que tales exigencias hayan sido satisfechas por la
demandada. Como ha alegado el recurrente, y este Colegiado ha tenido oportunidad
de apreciar en el Informe N.° 001-2001-CMPR/DGADM, la informacién
proporcionada no es completa, actualizada y exacta. Por consiguiente, al estimarse
la pretension, por haberse violado los derechos constitucionales de acceso a la
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informacion publica y, relacionalmente. la libertad de investigacion del recurrente,
debe ordenarse que se brinde la informacioén solicitada en los términos descritos en
el fundamento precedente, sobre los datos e¢ informacion en torno a los viajes
publicos realizados al exterior, asi como los gastos efectuados por el ex presidente
de la Republica Alberto Fujimori Fujimori y su comitiva, tal y conforme se han
requerido en la carta notarial y en la demanda.

Por estos fundamentos. el Tribunal Constitucional. en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucion Politica del Perti y su Ley Organica,

FALLA

REVOCANDO la recurrida, que. confirmando la apelada, declaré que carece de objeto
pronunciarse sobre el asunto controvertido, por haberse producido la sustraccién de la
materia y, reformandola. declara FUNDADA la accion de habeas data. Ordena que el
b Poder Ejecutivo proporcione informacion detallada respecto de los gastos efectuados
por el ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, como ex presidente de la Repiblica, y su
comitiva, durante sus viajes al exterior, conforme a los siguientes rubros: viticos,
gastos de representacion, gastos de combustibles y operacién del avion presidencial,
costos de pasajes, seglin sea el caso, y otros gastos. Dispone la notificacion a las partes,
su publicacion en el diario ofici la devolucion de los actuados.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTI
GONZALES OJEDA

D
U

Lo gue certifico:

e

Dr. César Cubas Longa
-] RETARIO RELATOR
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N 00943-2016-PA/TC
HUAURA

MARCO ANTONIO PAUCARCAJA
MERCADO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 14 dias del mes de julio de 2020, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa,
Miranda Canales, Blume Fortini, Ramos Nunez y Espinosa-Saldana Barrera, pronuncia
la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Sardon de Taboada, aprobado
en la sesion de Pleno Administrativo del dia 27 de febrero de 2018. Asimismo, se
agregan los fiindamentos de voto de los magistrados Blume Fortini y Ramos Niifiez, y
los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvaez, Ferrero Costa, Miranda
Canales y Sardon de Taboada.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Marco Antonio
Paucarcaja Mercado contra la resolucion de fojas 205, de fecha 1 de octubre de 2015,
expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que declaro
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 28 de octubre de 2014, el recurrente interpone demanda de amparo
contra Emapa Huaral S.A. Solicita que se deje sin efecto el despido arbitrario del que
fue objeto, y que, en consecuencia, se la reponga en el cargo de técnico en catastro
comercial que venia desempenando. Refiere que ha trabajado en diversos cargos dentro
de la empresa demandada desde el 7 de febrero de 2014 hasta el 21 de octubre de 2014,
fecha en la que se le notifico su carta de despido. Alega la vulneracion de su derecho
constitucional al trabajo, al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, a la
intimidad personal, a la presuncion de inocencia y al debido proceso.

El recurrente senala que con fecha 14 de octubre de 2014 le fue notificado el
micio de un procedimiento sancionador disciplinario en su contra por supuestamente
haber incumplido con sus funciones. Expresa que el incumplimiento que se le imputa
consiste en: 1) haber manipulado sin autorizacion informacion de caracter reservado de
la empresa; vy, 11) no haber entregado un cargo relacionado a cuentas pendientes por
rendir dentro del plazo establecido.

Respecto a la primera falta, el actor refiere que dicha acusacion se basa en un
informe del Jefe de Logistica, en el cual dicho funcionario senalaba que accedio a una
conversacion en la red social Facebook entre su asistente y el recurrente, percaténdose
que este ultimo le solicitaba la clave de seguridad de un sistema de informacion
reservada de la empresa. El demandante sefala que se trata de una imputacion falsa,
pues no se ha acreditado que haya ingresado efectivamente al sistema de la empresa, y
que la acusacion se basa en conclusiones obtemidas de la intervencion de una
conversacion de caracter privado. En relacion con la segunda falta, el actor senala que
esta acusacion hace referencia a la entrega de un cargo cuando se desempenaba como
Jefe de Logistica. Sin embargo, argumenta que fue despedido antes del cumplimiento
del plazo otorgado por la demandada para presentar dicho documento.
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Paucarcaja Mercado alega entonces una vulneracion del derecho al debido
proceso, y especificamente de su derecho de defensa, al haberse emitido la carta de
despido dentro del plazo otorgado al recurrente para realizar sus descargos frente a las
faltas imputadas. Refiere que si bien la notificacion de dicha carta se realizo fuera del
periodo para su descargo, puede verificarse del sello de recepcion de la notaria que la
fecha de entrega por parte de la empresa para que se proceda la notificacion del
demandante, corresponde al 1iltimo dia para que el actor pudiese efectuar sus descargos.

Emapa Huaral S.A. contesta la demanda. Senala que no se ha configurado un
despido arbitrario, al haber cometido el actor una falta grave. Argumenta que los
descargos del recurrente frente a las faltas imputadas representan afirmaciones generales
e incongruentes, las cuales no demuestran que el demandante no haya incurrido en
dichas faltas. Finalmente, afirma que los argumentos de la demanda deben ventilarse en
la via ordinaria al requerirse la actuacion de medios probatorios para determinar si el
actor es 0 no responsable de las imputaciones formuladas.

El Primer Juzgado Civil de Huaral, con fecha 2 de marzo de 2015, declard
mmprocedente la demanda. Estima que las partes no han presentado pruebas suficientes a
fin de demostrar sus afirmaciones, siendo necesario acudir a la via ordinaria, de modo
que sea posible verificar si el demandante incumplié con sus obligaciones.

La Sala revisora confirma la apelada, por considerar que es necesario actuar
medios probatorios para determinar si el despido se encuentra justificado, lo cual no es
posible en el proceso de amparo. Asimismo, considerd que, respecto a la presunta
uregularidad en el tramite del despido, no se presenta acto irregular alguno, pues el
Decreto Supremo 001-96-TR autoriza al empleador a despedir al trabajador una vez
emitido su descargo.

El demandante, en el recurso de agravio constitucional de fecha 14 de diciembre
de 2015, precisa que las sentencias de primer y segundo grado se han limitado a valorar
los medios probatorios inicamente en funcion de su despido arbitrario, sin determinar si
existe 0 no una vulneracion de los otros derechos constitucionales demandados. Seiiala
que existen medios probatorios suficientes para demostrar la vulneracion de los demas
derechos constitucionales alegados.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. El demandante sostiene que ha sido despedido arbitrariamente, debido a que se le ha
imputado falsamente la comision de una falta en base a la intervencion de una
conversacion privada en una red social, asi como por haberse emitido la carta
despido antes del término del plazo para la formulacion de sus descargos. Solicita
que se ordene su reincorporacion en la empresa demandada como trabajador a plazo
indeterminado. Alega que se han vulnerado sus derechos constifucionales al trabajo,
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al secreto v a la inviolabilidad de las comunicaciones, a la intimidad personal, a la
presuncion de mocencia y al debido proceso.

Procedencia de la demanda

2,

En la sentencia 02383-2013-PA/TC, publicada en el diario oficial E/ Peruano el 22
de julio de 2015, este Tribunal establecid en el fimdamento 15, con caracter de
precedente, que una via ordinaria sera “igualmente satisfactoria” a la via del proceso
consfitucional de amparo, si en un caso concreto se demuestra, de manera
copulativa, el cumplimiento de los siguientes elementos: 1) Que la estructura del
proceso es idonea para la tutela del derecho; ii) Que la resolucion que se fuera a
emitir pueda brindar tutela adecuada; iii) Que no existe riesgo de que se produzca
irreparabilidad; y, iv) Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la
relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.

Desde una perspectiva objetiva, tenemos que el proceso laboral abreviado de la
Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley 29491, cuenta con una estructura idénea para
acoger la pretension del demandante y darle tutela adecuada. En efecto, el inciso 2
del articulo 2 de dicha norma establece que los casos referidos a “la reposicion,
cuando ésta se plantea como pretensiéon principal tnica™ seran dilucidados en el
proceso laboral abreviado.

Sin embargo, debe tomarse en cuenta que en el presente caso, la competencia
territorial corresponde al distrito judicial de Huaura, en el cual hasta hoy no se ha
materializado la aplicacion de la Ley 29497. Por ende, no es posible afirmar la
existencia de una via igualmente satisfactoria que cuente con una estructura idonea
para la tutela del derecho constitucional al trabajo.

En consecuencia, y al no haberse cumplido con todos los elementos exigidos por el
precedente Elgo Rios, este Tribunal se avocari al conocimiento de otros aspectos
de la presente controversia, para asi evaluar si el actor fue objeto de un despido
arbitrario.

Sobre la afectacion del debido proceso

6.

El articulo 22 de la Constitucion Politica del Pert establece lo siguiente: “El trabajo
es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de
la persona”, mientras su articulo 27 senala: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario™.

Por otro lado, como ha senalado este Tribunal, en reiterada jurisprudencia, el
derecho fundamental al debido proceso, comprende, entre otros elementos, una
serie de garantias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza, cuyo
cumplimiento efectivo garantiza que el procedimiento o proceso en el cual se
encuentre inmersa una persona pueda considerarse justo (STC 10490-2006-AA,
fundamento 2).
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De ahi que este Tribunal haya destacado que los alcances de este derecho
continente no abarcan exclusivamente al escenario judicial, sino que se provecta
también al ambito de los procedimientos administrativos (STC 07569-2006-
AA/TC, fundamento 6). Asimismo, este Tribunal ha establecido que el debido
proceso debe respetarse al interior de la actividad institucional de cualquier persona
juridica (STC 03359- 2006-PA/TC), las relaciones corporativas que se den en su
interior.

Por su parte, el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, que también
forma parte del derecho al debido proceso, y se encuentra reconocido en el articulo
139, inciso 5, de la Constitucion. Al respecto, este Tribunal ha sefalado que:

[E]l derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los jueces, al
resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decision. Esas razones, [...] deben provenir no sélo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso. sino de los propios hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo, la tutela del
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de
pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por
los jueces ordinarios (STC N° 01480-2006- AA/TC, fundamento juridico 2).

Debe resaltarse que el articulo 22 del Decreto Legislativo 728 establece lo
siguiente: “Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad
privada, que labore cuatro o més horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada”. En ese sentido, este Tribunal considera que la norma prevé una
obligacion del empleador de exponer las razones que sustentan el despido, por lo
que es posible reconocer un derecho a la debida motivacion en estos casos en favor
del trabajador despedido o que se intenta despedir.

En el caso de autos, el demandante alega la vulneracion de su derecho al debido
proceso, especificamente en su manifestacion de derecho de defensa, pues, a pesar
que en la carta de pre-aviso de las faltas imputadas se encontraba previsto un plazo
de seis dias para sus descargos (15 al 20 de octubre de 2014), puede verificarse que
la carta de despido que le fue notificada el 21 de octubre de 2014, presenta un sello
de recepcion de la notaria de fecha 20 de octubre de 2014 (folio 2). Es por este
motivo que el demandante sostiene que la empresa demandada habria elaborado su
carta de despido de forma previa a la recepcion de sus descargos, los cuales no
habrian sido tomados en cuenta.

Al respecto, este Tribunal considera que es posible comprobar en el expediente los
hechos alegados por el recurrente, siendo necesario, en realidad, verificar si se ha
configurado una vulneracién de su derecho al debido proceso en su manifestacion
del derecho a la debida motivacion. En ese sentido, el acto lesivo del derecho a la
motivacion no se encuentra simplemente en el hecho que la empresa demandada
haya elaborado la carta de despido de forma previa a la recepcion de los descargos
del recurrente, sino que se requiere un analisis que permita comprobar si es que
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dicha carta tomé en cuenta los argumentos alegados por el demandante para
sustentar que no incuirio en algunas de las faltas imputadas.

A partir de la carta de despido (folios 2 y 3), puede identificarse que la empresa
demandada se limita a sustentar el despido en las siguientes razones: 1) el recurrente
no ha podido demostrar que no haya accedido a una informacion clasificada de la
empresa sin autorizacion; y, i) el recurrente no ha dado cuenta sobre los
documentos relacionados con cuentas pendientes por rendir, pese a que se le
requirié de manera reiterada. De este modo, se concluye en la carta de despido que
los hechos reflejan la realizacion de actos uregulares muy graves, los cuales
suponen el quebrantamiento de la buena fe laboral, por lo que debe declararse la
ureversible extincion de la relacion de trabajo.

En relacion con la primera falta imputada, el recurrente argumenta en sus descargos
(folios 16 a 31) que es falso que haya accedido al sistema de informacion reservada
de la empresa, basandose dicha acusacion unicamente en un informe que surgio a
raiz de una conversacion privada en la red social Facebook, medio probatorio que
resulta insuficiente y que vulnera su intimidad.

. Al respecto, este Tribunal considera pertinente sefialar que, en el presente caso, no

se advierte ni en la carta de pre-aviso, ni en la carta de despido, medio probatorio
alguno que acredite que el accionante haya efectivamente ingresado al sistema de
mformacion de la empresa demandada. EI despido se sustenta, en primer lugar, en el
informe elaborado por el Jefe de Logistica de la empresa anexado a la carta de
pre-aviso (folio 10), en el cual se explica que dicho funcionario accedié desde la
cuenta y equipo de su asistente a una conversacion en la red social Facebook entre
ésta y el recurrente (folio 8), percatandose que este ultimo le solicitaba la clave de
seguridad de un sistema de informacion reservada de la empresa.

De una revision de la conversacion de Facebook entre el recurrente y la asistente
del Jefe de Logistica de la empresa demandada que obra en el expediente (folio 8),
puede verificarse que el demandante le solicita la clave de acceso al Sistema de
Logistica, indicandole esta tltima que no contaba con ella y que no presentaba
forma alguna de ingresar a dicho sistema. Frente a ello, puede advertirse que el
recurrente le responde “cuando logre el ingreso por data te activo como
supervisora”, finalizando la conversacion con la conformidad por parte de la
asistente.

Como puede apreciarse, la conversacion obtenida solo se limita a demostrar que el
actor sohicitd las claves a la asistente del Jefe de Logistica. Sin embargo, no
demuestra que el recurrente haya ingresado efectivamente al sistema de
mformacion reservado de la empresa demandada. Ahora bien, al encontramos en el
presente caso frente a una conversacion obtenida de una cuenta de Facebook y
computadora de propiedad de la empresa demandada asignada a una trabajadora,
surge la necesidad que este Tribunal se pronuncie sobre la intervencion del
empleador en las conversaciones privadas de sus frabajadores desde los medios
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informaticos brindados por éste, especificamente cuando estas se ubican dentro de
una red social.

Sobre las redes sociales en la relacion de trabajo

18 En relacion con los medios informaticos entregados por el empleador a sus
trabajadores, este Tribunal ha sefialado en su jurisprudencia lo siguiente:

“(...) aunque una empresa o entidad puede otorgar a sus trabajadores facilidades
técnicas o informaticas a efectos de desempefiar sus funciones en forma idénea y
acorde con los objetivos laborales que se persigue. no es menos cierto que cuando
tales facilidades suponen instrumentos de comunicacién y reserva documental no
puede asumirse que las mismas carezcan de determinados elementos de
aufodeterminacion personal, pues sabido es que en tales supuestos se trata del
reconocimiento de condiciones laborales referidas a derechos fundamentales que, como
tales, deben respetar las limitaciones y garantias previstas por la Constitucion
Politica del Estado.” (fundamento 17 de la STC 105 8-2004-AA/TC)

19. Por otro lado, el articulo 2, inciso 10 de la Constitucion recoge el derecho
constitucional al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones. En esa linea
de pensamiento, el Tribunal ha considerado que el respeto del contenido
constitucionalmente protegido de este derecho fundamental conlleva la siguiente
interpretacion de los alcances del control del empleador sobre los medios
mformaticos:

“(...) Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte de determinadas
comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa o entidad en la que un
trabajador labora, ello no significa que la misma pueda arrogarse en forma exclusiva y
excluyente la titularidad de tales comunicaciones y documentos, pues con ello
evidentemente se estaria distorsionando el esquema de los atributos de la persona. como
si estos pudiesen de alguna forma verse enervados por mantenerse una relacion
de trabajo” ( fundamento 18 de la STC 1058-2004-AA/TC; fuindamento 16 de la STC
04224-2009-PA/TC).

20. Sin embargo, la evolucion de las tecnologias de la informaciéon y comunicacion ha
generado un gran impacto en las relaciones laborales, lo cual exige que este
Tribunal deba realizar un anélisis en tomo a dos cuestiones a la luz de estos
importantes cambios: i) los limites al uso extralaboral de los medios imformaticos
de propiedad de la empresa por parte de los trabajadores; v, i1) la legitimidad de los
controles empresariales y de vigilancia de dicho uso frente a los nuevos avances
tecnologicos’.

21. Una de las manifestaciones de dicha evolucion tecnoldgica se encuentra en la
utilizacién masiva del cotreo electrénico como medio de comunicacién en la
empresa y, por lo tanto, como instrumento de trabajo. Ello conlleva que un uso
abusivo del correo electronico institucional pueda generar diversos perjuicios al

! CARDONA, Maria Belén. Intimidad del trabajador y comunicaciones electrénicas segin el Tribunal
Constitucional. Lex Social: Revista Juridica de los Derechos Sociales. Vol. 5, No. 5. No, 2, 2005. p. 35.
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empleador, los cuales van desde el fiempo que el trabajador no dedica a la
prestacion efectiva de trabajo o la distraccion que genera en sus companeros
mediante el envio de mensajes de contenido extralaboral, hasta situaciones mas
graves, como la transmision de informaciones confidenciales relativas a empleados,
clientes o proveedores a terceros ajenos a la empresa, entre otras’.

22. Este Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el correo electronico
institucional en la sentencia recaida en el Exp. 3599-2010-PA, sin llegar la
sentencia en mayoria a un consenso sobre los limites de la facultad de fiscalizacion
del empleador en estos casos. Por otro lado, debe tomarse en cuenta que una
aplicacion de la actual linea jurisprudencial seguida por este Tribunal conllevaria
que el empleador no cuente con la posibilidad de controlar el contenido de las
comunicaciones del correo electronico mstitucional. Dicho con otras palabras, no
tendria posibilidad alguna de poder monitorear si es que existe alguna filtracion de
informacion confidencial que pueda generar grandes perjuicios a la empresa.

23 En ese sentido, resulta de gran importancia la revision de los diversos
pronunciamientos a nivel internacional que han analizado los alcances de la
vigilancia del empleador frente a ese mstrumento de trabajo, lo cual permitira a este
Tribunal fijar una posicion sobre este punto Esta postura debe, sin duda alguna,
encontrarse en consonancia con los recientes avances tecnologicos.

24, En una reciente sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH), asunto Barbulescu vs Rumania (Exp. 61496/08), de
fecha 5 de septiembre de 2017, se establecié que constituye una vulneracion del
derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones el vigilar los mensajes
enviados por un trabajador mediante medios propios de la empresa y acceder al
contenido de los mismos, si es que el trabajador no habia sido previamente
informado de esta posibilidad, incluso si existian normas en la empresa que
prohibian su utilizacion con fines personales. Es necesario precisar que se trataba
de wna cuenta de Yahoo Messenger creada a peficion de la empresa, con el fin de
recibir y responder preguntas de los clientes.

25 En esa linea, la Gran Sala del TEDH ha establecido los siguientes criterios para
determinar si es que el empleador puede o no monitorear las comunicaciones de sus
trabajadores.

e El trabajador debe haber sido informado con claridad y con carédcter previo
de las medidas de control que pueden utilizarse, y del alcance de las
mismas, y no unicamente de la posibilidad de que el empresario puede
emplear medidas de vigilancia.

e El empleador debe prestar atencion y valorar la proporcionalidad de su
actuacion, estimando qué grado de intromision comporta la medida en la
vida personal y familiar del empleado, debiendo optar por aquella actuacion
menos intrusiva.

2 CARDONA. Maria Belén. Op. Cit.. p. 36
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e El empleador debe poder acreditar la existencia de motivos concretos
previos al control que justifiquen la necesidad y procedencia de tal medida.

e [amedida debe llevarse a cabo de forma previa al inicio del procedimiento
disciplinanio por parte del empresario, no siendo posible iniciar tal
procedimiento y posteriormente determinar los hechos que lo puedan
Justificar.

Ello permite determinar una posicion a favor de la posibilidad de controlar el
contenido de los correos electronicos desde los medios informaticos otorgados por
el empleador si es que se cumple con los criterios antes senalados, dejandose de
lado una posicion que cierre de forma absoluta la fiscalizacion de su contenido por
parte del empleador.

Del mismo modo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo espatiol ya venian respaldando esta posicion. Al respecto, el Tribunal
Constitucional espaol ha reconocido que los sistemas informaticos de la empresa
son un instrumento de trabajo sujeto a las facultades de control del empresario (TC
241/2012), senalando que “EI empresario ha de establecer unas pautas sobre el uso
de los medios informaticos y advertir de la existencia de controles, asi como de las
medidas que han de adoptarse en su caso para garantizar la efectiva utilizacién
laboral del medio cuando sea preciso, sin perjuicio de la posible aplicacion de otras
medidas de caracter preventivo, como la exclusion de determinadas conexiones”
(TC 241/2012).

En esa linea, el Tribunal Supremo espanol ha considerado que si la empresa
prohibe totalmente el uso de estas tecnologias con fines particulares, ya sea dentro
0 fuera del horario laboral, no se puede entender que el derecho fundamental a la
intimidad o el derecho al secreto de las comunicaciones opera en el uso de estos
equipos. En ese sentido, ha establecido lo siguiente:

“Cuando existe una prohibicién absoluta de un uso personal, es posible su control y
establecer mecanismos para controlar su uso exclusivamente laboral.

Si el medio se utiliza para usos privados en contra de estas prohibiciones y con
conocimiento de los confroles v medidas aplicables, no puede entenderse que, al
realizarse el control, se ha vulnerado "una expectativa razonable de mtimidad" en los
térmunos  establecidos en los siguientes pronunciamientos: TEDH 25-6-97, caso
Halford; 3-4-07, caso Copland para valorar la existencia de una lesién del CEDH art.8.”

28. De este modo, es posible verificar que la jurisprudencia espanola se encuentra en la

linea de lo establecido recientemente por el TEDH, por lo que no es posible
sostener una prohibicion absoluta por parte del empleador para fiscalizar el
contenido de las conversaciones del trabajador si es que utiliza un medio
tecnolégico otorgado por la empresa como es el correo electronico institucional. El
mismo Tribunal Constitucional espaiiol ha reconocido el acceso empresarial a los
correos del trabajador s1 es que se logra superar el juicio de proporcionalidad (TC
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170/2013), siempre y cuando se trate de una medida ponderada y equilibrada que
cumpla con los siguientes criterios:

e El control empresarial ha de realizarse con garantias (por €j.: a través de la
mtervencion de perito informatico y notario)

e El contenido de los mensajes no ha reflejar aspectos especificos de la vida
personal y familiar del trabajador, sino inicamente informacion relativa a la
actividad empresarial, cuya remision a terceros implique una transgresion
de la buena fe contractual.

e De tal forma que, atendida la naturaleza de la infraccion investigada y su
relevancia para la entidad, no pueda apreciarse que la accion empresarial de
fiscalizacion haya resultado desmedida respecto a la afectacion sufrida por
la privacidad del trabajador.

29. Por lo tanto, este Tribunal debe reconocer la facultad del empleador de fiscalizar e
intervenir en el correo electronico institucional si es que previamente ha
comunicado al trabajador tanto de la posibihidad de la monitorizacion de sus
comunicaciones a través de este medio, asi como de las condiciones de uso
permitido por la empresa.

30. Asimismo, este Tribunal debe precisar que dicha intervencion debe respetar ciertos
criterios, los cuales se encuentran relacionados con el respeto del principio de
proporcionalidad entre el fin que se persigue lograr con dicha intervencion y la
mntensidad de la eventual vulneracion o amenaza de violacion del derecho
fundamental al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.

31. Por otro lado, habiendo quedado clara la posibilidad del empleador de intervenir en
las conversaciones del correo electronico institucional si es que se cumple con los
criterios antes senalados, es necesario ahora determinar si se presenta una
afectacion constitucional legitima o, por el contrario, una violaciéon del derecho
fundamental al Secreto e inviolabilidad de las comunicaciones cuando se produce
una intervencion por parte del empleador en las conversaciones de un trabajador a
través de una red social.

Analisis del caso concreto

32. En el presente caso, si bien la conversacion se realizo a través de un equipo de
computo de propiedad del empleador, una red social como el Facebook representa
un medio de comunicacion ajeno a la empresa demandada, el cual permite trasmitir
informacion desde cualquier lugar del mundo. Debe tomarse en cuenta que los
usuarios confratan un servicio especifico con la empresa Facebook, por lo que se
frata de un servicio que se brinda independientemente del equipo que se ufilice para
conectarse a esta plataforma virtual.

33. En ese sentido, no es posible sostener que el hecho que el empleador sea propietario
del equipo utilizado para ingresar al Facebook, permita considerar que una red
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social merece un tratamiento similar al de un correo electronico institucional o
cualquier medio de comunicacion que forma parte de la empresa o que es creado a
pedido de la empresa y que debe utilizarse principalmente para fines laborales. Por
lo tanto, al ser Facebook un medio de comunicacion extremo a los instrumentos que
brinda el empleador a su trabajador, debe considerarse que cualquier intervencion
en las conversaciones privadas representa una vulneracion del derecho al secreto y
a la inviolabilidad de las comunicaciones.

Asimismo, la empresa demandada ha buscado justificar el despido a través de un
informe realizado por la asistente con la que el recurrente tuvo la conversacion de
Facebook (folio 9), en el cual sefiala que durante el horario de refrigerio del dia en
el que se produjo la conversacion por Facebook. el recurrente le confesé que ya
contaba con las claves necesarias para ingresar al sistema de informacién reservada
de la empresa. Sin embargo, es necesario anotar que no se ha demostrado con este
medio probatorio que el accionante haya incurrido en la falta que se le imputa, la
cual consiste en acceder a dicho sistema de mformacion, sino que lunicamente
demuestra que el recurrente conocia dichas claves.

. Por tanto, al no permitir los medios probatorios concluir que se incurrié en la falta

imputada, este Tribunal considera que nos encontramos ante a una violacién del
debido proceso, especificamente ante una falta de motivacion interna del
razonamiento utilizado para aplicar el despido, pues los argumentos utilizados para
la decision no muestran una correccion logica al concluir que el actor efectivamente
ingreso al sistema informatico reservado de la empresa demandada.

En relacion con la segunda falta imputada, el demandante seniala en sus descargos
que no era posible afirmar la existencia de una resistencia del recurrente a los
requerimientos reiterados por parte de la empresa demandada para que cumpla con
entregar los documentos relacionados con cuentas pendientes por rendir. El
accionante sustenta ello en base al Informe No. 0449-2014-OL-EHSA, emitido por
el Jefe de Logistica, de fecha 13 de octubre de 2014, en el cual se expresa la
disponibilidad de la Jefatura para que se culmine la entrega de los documentos
pendientes (folio 15). El recurrente alega en sus descargos que ese informe fue
recibido cuando restaban solo 10 minutos para el cierre de las actividades
administrativas de la empresa, siendo muy corto el tiempo para cumplir con lo
requerido. Finalmente, sefala que fue notificado con la carta de pre-aviso el 14 de
octubre de 2014, por lo que no contd con el tiempo necesario para cumplir con el
requerimiento de la empresa demandada.

. En relacion con dicha falta, puede verificarse que la carta de despido no ha tomado

en cuenta los argumentos senalados por el recurrente en sus descargos, limiténdose a
repetir que existia un incumplimiento en la entrega de los documentos pendientes a
pesar de los requerimientos reiterados por parte de la empresa. En ese sentido, este
Tribunal considera que aqui también se ha producido una violacion del debido
proceso, especificamente al enconfranos ante una motivacion sustancialmente
incongruente.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Pert,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda, porque se ha acreditado la vulneracion de los
derechos al trabajo y al debido proceso. En consecuencia, NULO el despido
arbitrario del demandante.

2. ORDENAR a la Emapa Huaral S.A. que reponga a don Marco Antonio Paucarcaja
Mercado como trabajador a plazo indeterminado, en el cargo que venia
desempefiando o en otro de igual o similar categoria o nivel, en el plazo de dos dias,
bajo apercibimiento de que el juez de ejecuciéon aplique las medidas coercitivas
prescritas en los articulos 22 y 59 del Codigo Procesal Constitucional, con el abono
de los costos procesales.

Publiquese y notificase.
SS.

BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Si bien concuerdo con la parte resolutiva de la sentencia, discrepo de los fundamentos 2
al 5, por las consideraciones que paso a eXponer:

I

2

S

Considero que corresponde emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia sin hacer previamente el analisis de los criterios del precedente Elgo
Rios, recaido en el expediente 02383-2013-PA/TC, por no existir via paralela
1gualmente satisfactoria en el estado en que se encuentra el presente proceso.

En efecto, el amparo es idoneo en tanto se demuestre que el que se encuentra
tramitandose ante la Justicia Constitucional constituye una via célere para atender
el derecho de la demandante, caracteristica que tiene que determinarse no en
fincion de un analisis constrenido al aspecto netamente procedimental disefiado en
las normativas correspondientes a cada tipo de proceso, sino en funcion
basicamente de un analisis coyuntural referido al momento de aplicacion de la via
paralela.

Es decir, si se trata de una via igualimente satisfactoria, teniendo en cuenta el tiempo
que viene empleando el demandante y la instancia ante la que se encuentra su
causa. En el presente caso, el demandante viene litigando desde el 28 de octubre de
2014 (hace mas de 3 afios y 8 meses), por lo que, obviamente, no resulta igualmente
satisfactorio a su pretension que, estando en un proceso avanzado en la Justicia
Constitucional, se pretenda condenarla a iniciar un nuevo proceso en ofra via, lo
cual inexorablemente implicard un mayor tiempo de litigio y de lesion de sus
derechos.

De otro lado es preciso senalar que es importante tener en cuenta que con el fin de
no vulnerar el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones
consagrado en el articulo 2 inciso 10, es preciso que los empleadores previamente
comuniquen a los trabajadores respecto a la posibilidad de fiscalizacion en los
dispositivos informaticos puestos a disposicion por el empleador y que previamente
se hayan dispuesto las reglas respecto a los usos de estos teniendo en cuenta el
principio de proporcionalidad con el fin de no vulnerar derechos fundamentales
como los antes mencionados.

BLUME FORTINI
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Estoy de acuerdo con lo finalmente resuelto en esta sentencia. Sin embargo. formulo
este fundamento de voto debido a que deseo efectuar algunas precisiones sobre el uso de
redes sociales y la fiscalizacion con la que cuenta el empleador.

Como se conoce, en este caso se solicita que se deje sin efecto un despido arbitrario que
se habia originado por una acusacion basada en un informe del Jefe de Logistica, quien
habria accedido a una conversacion en la red social Facebook en la que el recurrente y
un asistente, seglin se indica, discutian acerca del acceso a la clave de seguridad del
sistema de informacion reservada de la empresa.

Ahora bien, la ponencia elabora un desarrollo interesante respecto de la atribucion del
empleador de poder efectuar esta clase de controles, v sostiene, en el parrafo 29, que el
empleador tiene plena potestad de fiscalizar e intervenir correos electronicos
istitucionales si es que previamente comunico al trabajador sobre dicha posibilidad y
acerca de las reglas aplicables a su uso.

Estoy de acuerdo con ello, tal y como lo expresé en mi fundamento de voto recaido en
la STC 05532-2014-PA. Sin embargo, estimo que, en este caso, se¢ encuentra en
discusion una cuestion distinta a la del uso del correo electronico institucional, ya que lo
que se plantea en la demanda tiene que ver con el empleo de una red social. Ahora bien,
la ponencia también explica esta distincion, y en el fundamento 33 indica que, a
diferencia de lo que ocurre con los correos institucionales, cualquier intervencion en una
red social como Facebook se entiende como contraria al derecho al secreto y la
inviolabilidad de las comunicaciones.

Es en este punto en el que deseo manifestar mi discrepancia. La ponencia indica en ese
mismo fundamento que Facebook es un medio de comunicacion externo a los
mstrumentos que brinda el empleador a su trabajador, y esto no necesariamente es asi.
Pueden existir trabajos como los de admimstradores de redes sociales (commumity
manager) en los que la principal herramienta de trabajo es, precisamente, el empleo del
Facebook, Twitter, u otra clase de plataformas. Es natural que, en esta clase de trabajos,
el empleador se encuentre interesado respecto de la forma en que la pagina de su
empresa o institucion es administrada, por lo que bien podria fiscalizar los contenidos y
las conversaciones que, en el uso de esa cuenta, realice el trabajador. Por ejemplo, es
relevante, para la imagen de la empresa, examinar el trato que se tiene con los chientes
en las conversaciones o los contenidos que se colocan en la pagina.
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Evidentemente, esto no abarca la posibilidad de controlar la red privada del trabajador.
Sin embargo, es evidente que, con el trazado previo de reglas relativas al empleo de esta
herramienta, pueda el empleador imputar faltas como las de, por ejemplo, hacer un uso
desmedido de la red privada en horas de trabajo, ya que ese tiempo invertido puede ser
perjudicial para un prolijo uso de la red social de la institucion.

S.

RAMOS NUNEZ
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por la opinion de mis colegas magistrados, en el presente caso
considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, por las siguientes
razones:

El demandante solicita que se ordene su reposicion como Técnico en Catastro
Comercial de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado EMAPA
HUARAL S.A., dado que, segim sostiene, ha sido objeto de un despido
arbitrario.

A mi consideracion, en el caso de autos, no se puede establecer con certeza la
comision de las faltas graves que se le mmputan al actor, como no cumplir
adecuadamente con las funciones propias del cargo que desempenaba, acceder a
informacion clasificada y a un sistema de la entidad sin autorizacion, enire otras
conductas que también se le atribuyen, toda vez que en autos no existen
elementos probatorios suficientes que permitan determinar de modo fehaciente
si incurrid en responsabilidad por los hechos atribuidos como falta grave.

De las cartas de imputacion de cargos y de despido obrantes de fojas 4 a 6 y de 2
a 3, respectivamente, se advierte que el cese del actor se sustenta en haber
mcurrido en las conductas descritas en el articulo 23, incisos a) y d), del Decreto
Supremo 003-97-TR, esto es, el quebrantamiento de la buena fe laboral y la
mformacion falsa proporcionada al empleador con la intencion de causarle un
perjuicio u obtener una ventaja, lo cual también se establece en el Reglamento
Interno de Trabajo de la empresa emplazada.

Por otro lado, la demandada sostiene que el actor incumplio las funciones
senaladas en el ROF y el MOF institucional, al hacer uso indebido de
informacion clasificada sin contar con la debida autorizacién, ingresar a un
sistema de la entidad sin estar autorizado para ello, no haber hecho entrega del
cargo (cuando ocupaba el cargo de jefe de logistica) pese a los requerimientos
efectuados, entre otros hechos. En los referidos documentos se indica también
que el demandante habria recibido anteriormente otras sanciones por atentar
contra la correcta administracion de la entidad.

Por su parte, el actor manifiesta que la demandada ha fabricado pruebas; niega
haber cometido alguna de las faltas que se le atribuyen e nsiste en que son
falsos los hechos que se pretende imputarle como faltas graves, toda vez que no
se especifico debidamente qué funciones no habria cumplido. Ademas de ello,
los informes en los cuales se sustentan las acusaciones en su contra adolecen de
varios errores v contienen informacion incorrecta. Afirma también que para
imputarle tales faltas se accedié a informacion personal de una red social, por lo
que no pueden constituir una prueba valida en el procedimiento de despido (f.

242



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N 00943-2016-PA/TC
HUAURA

MARCO ANTONIO PAUCARCAJA
MERCADO

16). No obstante, se puede advertir que la adjudicacion de dicha falta no solo se
sustenta en la conversacion electronica mencionada, segun lo refiere el Informe
434-2014-OL-EHSA emitido por el Jefe de Logistica con fecha 30 de setiembre
de 2014 (£. 10).

6. Y sibien el actor sostiene en su demanda que su despido seria consecuencia de
su actividad sindical, en autos no existen elementos suficientes que acrediten
que su despido haya sido motivado por formar parte del sindicato.

En ese sentido, en vista que el proceso de amparo carece de etapa probatoria que
pennita dilucidar la presente causa, la demanda debe rechazarse de plano, dejandose a
salvo el derecho del actor para que reclame en la via correspondiente. En consecuencia,
mi voto es por declarar IMPROCEDENTE la demanda, en aplicacion del articulo 5,
inciso 2, del Codigo Procesal Constitucional.

S.

LEDESMA NARVAEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular por las siguientes consideraciones.

La estabilidad laboral de la Constitucion de 1993

La Constitucion de 1993 establece una economia social de mercado, con una miciativa
privada libre y el papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocion del empleo requiere que la estabilidad laboral, entendida
como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea relativa.
Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimié la mencién al “derecho de
estabilidad en el trabajo”, como lo hacia la Constitucion de 1979 en su articulo 48.

En concordancia con lo expresado, la Constitucion de 1993, en su articulo 27, prescribe
que la “ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario”.
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio
requiere de un desarrollo legislativo®.

Algunos entienden que el contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucion, implica dos aspectos. El
primero, supone la adopeion por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacion acceda a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y
segun las reales posibilidades del Estado para materializar tan encomiable labor. EL
segundo aspecto concibe el derecho al trabajo como proscripeion de ser despedido salvo
por causa justa .

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de la
Constitucion, puede concluirse que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecion a la ley (articulo 2, inciso 15).

2. Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (articulo 23).

3. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento
(articulo 23).

4. El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo (articulo 23).

* Sobre el debate del articulo 27 de la Constitucién de 1993. puede consultarse: Congreso Constituyente
Democratico, Debate Constitucional - 1993. Comision de Constitucion v de Reglamento. Diario de los
Debates, t. 11, Lima, Publicacién Oficial, pp. 1231-1233.

* Cfr. STC 06681-2013-PA/TC, fundamento 19.
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5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actia en la promocion
del empleo (articulo 58).

Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente, dentro de los
limites legales; que ninguna relacion laboral menoscabe los derechos constitucionales
del trabajador; y la proscripcion del trabajo forzado o no remunerado. Y en proteccion
de ese derecho, en un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover
el empleo v la educacion para el trabajo.

Asimismo, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a
un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente, segan
veremnos, (rae como consecuencia la reposicion en el puesto laboral en todos los casos.

La tutela ante el despido en los tratados internacionales suscritos por el Pera

Ya que conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, los
derechos que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Peru, es preciso recurrir a la
legislacion supranacional para entender como se concretiza la "adecuada proteccion
contra el despido arbitrario" de la que habla el articulo 27 de la Constitucion.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es
iyjustificada y si en virtud de la legislacion y la practica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendrin la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacién adecuada u otra reparacion que se considere apropiada
[énfasis anadido].

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador). en su articulo 7.d. senala:

[...] En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional [énfasis anadido].

Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene la posibilidad

de brindar proteccion contra el despido arbitrario ordenando la reposicion del trabajador
. - .. 5

0 su indemmizacion ~.

3 Este mismo criterio es seguido por Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 31 de
agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs. Peru (ver especialmente los puntos 149 y 151).
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La proteccion restitutoria y resarcitoria frente al despido en la Constitucion de
1993

El despido constituye una extincion de la relacion laboral debido a una decision
unilateral del empleador. Este acabamiento genera desencuentros entre los integrantes
de la relacion laboral, a saber, trabajadores y empleadores, pues, para aquellos, los
supuestos de despido son reducidos y estan debidamente precisados en la normativa
respectiva; mienfras que para los empleadores, la dificultad legal para realizar un
despido constituye una seria afectacion al poder directivo y su capacidad de organizar el
trabajo en funcion de sus objetivos.

Los despidos laborales injustificados tienen tutela juridica, tal como lo reconocen los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que hemos citado, la que
puede ser restitutoria o resarciforia. La primera conlleva el reconocimiento de una
estabilidad absoluta, en tanto que la resarcitoria implica la configuracion de una
estabilidad relativa.

En el caso peruano, dado que la proteccion al trabajador contra el despido es de
configuracion legal, resulta pertinente mencionar que el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. L. 728),
establece una tutela resarcitoria para los despidos incausados o injustificados, mientras
que para los despidos nulos prescribe una proteccion restitutoria o resarcitoria a criterio
del demandante.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe:

El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta
o su capacidad no da lugar a indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago
de la_indemnizacion establecida en el Articulo 38. como inica
reparacion por el dafio sufrido. [...].

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia. opte por la indemnizaciéon establecida en el Articulo 38
[énfasis adadido].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral senala que el despido arbitrario (“por no
haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio™) se resarce con la
indemnizacion; no con la reposicion del trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta
constitucional, pues, como hemos visto, la Constitucion faculta al legislador para
concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario™. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa proteccion
ordenando la reposicion del trabajador o su indemmizacion. Nuestro legislador ha
optado por esta ultima modalidad, lo cual es perfectamente compatible con la
Constitucion y las obligaciones internacionales del Per.
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Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D. L. 728, cuando dispone que el
despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29 -afiliacién a un
sindicato, discriminacion por sexo, raza, religion, opinion o idioma, embarazo, etc.-,
tiene como consecuencia la reposicion del trabajador. Y tratandose de un despido nulo,
considero que este puede reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se frate
de un caso de tutela urgente®.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposicion en el puesto de
trabajo. Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la
demanda, de conformidad con el articulo 5, inciso 1 del Céodigo Procesal Constitucional.

S.

FERRERO COSTA

O Cfr.. por ejemplo, STC 0666-2004-AA/TC.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto a mis colegas magistrados, considero que la presente demanda
debe ser declarada improcedente, por los fundamentos que a continuacion expongo:

Delimitacion del Petitorio

1. El demandante sostiene que ha sido despedido arbitrariamente, debido a que se le
ha imputado falsamente la comision de una falta en base a la intervencion de una
conversacion privada en una red social, asi como por haberse emitido la carta
despido antes del término del plazo para la formulacion de sus descargos. Solicita
que se ordene su reincorporacion en la empresa demandada como trabajador a plazo
indeterminado. Alega que se han vulnerado sus derechos constitucionales al trabajo,
al secreto y a la mviolabilidad de las comunicaciones, a la mtimidad personal, a la
presuncion de mocencia y al debido proceso.

Sobre la aplicacion del Precedente Elgo Rios
2. En el precedente Elgo Rios (STC 02383-2013-PA), el Tribunal Constitucional

precisa los criterios para la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2, del
Codigo Procesal Constitucional.

)

Al respecto, setiala que deben anahzarse dos mveles para determmnar s1 la materia
controvertida puede revisarse o no en sede constitucional:

a) La perspectiva objetiva, corrobora la idoneidad del proceso, bajo la verificacion
de otros dos subniveles: (a.1) La estructura del proceso, correspondiendo
verificar si existe un proceso célere y eficaz que pueda proteger el derecho
invocado (estructura idonea) y; (a.2) El tipo de tutela que brinda el proceso, si
es que dicho proceso puede satisfacer las pretensiones del demandante de la
misma manera que el proceso de amparo (tutela idonea).

b)La perspectiva subjetiva, centra el analisis en la satisfaccion que brinda el
proceso, verificando otros dos submiveles: (b.1) La urgencia por la
ureparabilidad del derecho afectado, corresponde analizar si la urgencia del
caso pone en peligro la reparabilidad del derecho y; (b.2) La urgencia por la
magnitud del bien involucrado, si la magnitud del derecho invocado no
requiere de una futela urgente.

4. En el presente caso al no econtrarse vigente la Nueva Ley Procesal de Trabajo,
por lo que la perspectiva objetiva ha sido superada. Sin embargo, desde la
perspectiva subjetiva, no se advierte una necesidad de tutela de urgencia, mas
aun cuando se ve que ha ocupado el cargo de técnico en catastro comercial, lo
cual no calza en los supuestos desarrollados en el criterio Cruz Llamos, es decir,
no esta en los supuestos de obrero municipal.
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5. En consecuencia, al no superarse lo sefalado tanto en el precedente Elgo Rios
como en el criterio Cruz Llamos, el proceso de amparo no es la via idénea para
resolver este tipo de controversias. En ese sentido, la demanda debe ser
declarada IMPROCEDENTE.

S.

MIRANDA CANALES
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria.

A mi entender. el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucion no
incluye la reposicion. Como sefialé en el voto singular que emiti en el Expediente
05057-2013-PA/TC, Precedente Huatuco Huatuco, el derecho al trabajo

debe ser entendido como /a posibilidad de acceder libremente al mercado laboral o a
desarrollar la actividad econémica que wno quiera, dentro de los Hmites que la ley
establece por razones de orden pitblico. Solo esta interpretacion es consistente con las
libertades de contratacion y trabajo consagradas en el articulo 2°, incisos 14 y 15: la libertad
de empresa establecida en el articulo 59° y, la vision dinamica del proceso econémico
contenida en el articulo 61° de la Constitucion.

Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucion de 1993 establece que “la ley otorga al
trabajador proteccion adecuada contra el despido arbitrario”, se refiere solo a obtener
una indemnizacion determinada por la ley.

A mi criterio, cuando la Constitucion utilizd el adjetivo arbitrario, englobd tanto al
despido nulo como al injustificado de los que hablaba el Decreto Legislativo 728, Ley
de Fomento del Empleo, de 12 de noviembre de 1991.

Esto es asi porque, segun el Diccionario de la Lengua Espanola, arbitrario es:
Sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén.

Indebidamente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la actual
Constitucion— pretendio equiparar el despido que la Constitucion denominé arbitrario
solo a lo que la version original del Decreto Legislativo 728 llamo injustificado.

Semejante operacion normativa implicaba afirmar que el despido nulo no puede ser
descrito como “sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razon”, lo
que es evidentemente inaceptable.

Mas alla de su deficiente légica, la Ley 26513 tuvo como consecuencia resucitar la
reposicion como medida de proteccion frente a un tipo de despido. entregandoles a los
Jueces poder para forzar la continuidad de una relacion de trabajo.

Esta nueva clasificacion —que se mantiene en el Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado mediante
Decreto Supremo 003-97-TR— es inconstitucional.

Lamentablemente, este error fue ampliado por el Tribunal Constitucional mediante los
casos Sindicato Telefonica (2002) y Llanos Huasco (2003), en los que dispuso que
correspondia la reposicion incluso frente al despido arbitrario.
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Al tiempo que extrajo la reposicion de la existencia del amparo laboral, Llanos Huasco
pretendié que se distinguiera entre el despido nulo, el incausado y el fraudulento. Asi,
si no convencia, al menos confundiria.

A 1 criterio, la proscripcion constitucional de la reposicion incluye, ciertamente, a los
trabajadores del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen
laboral publico.

La Constitucion de 1993 evité cuidadosamente utilizar el término “estabilidad laboral”,
con el que tanto su predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de
marzo de 1984, se referian a la reposicion.

El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivio, pues,
a la promulgacion de la Constitucion el 29 de diciembre de 1993. No cambia las cosas
que hayan transcurrido casi veinticinco aiios sin que algunos se percaten de ello.

De ofro lado, desde que la sentencia realiza el analisis de procedencia de la demanda en
virtud del precedente Elgo Rios (Expediente 02383-2013-PA/TC), me remito al voto
singular que suscribi entonces. En él sefalé que, en mi opinion, los criterios alli
detallados generan un amplio margen de discrecionalidad, en perjuicio de la
predictibilidad que requiere el estado de derecho.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacion
del articulo 5, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA
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En la sesién del Pleno del Tribunal Constitucional. de fecha 10 de junio de 2021,
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Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Los magistrados Ledesma Narvéez y Espinosa-Saldafia Barrera emitieron votos
singulares porque se admita a tramite la demanda de amparo.

Se deja constancia de que el magistrado Blume Fortini formulé un fundamento
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de voto y que se entregara en fecha posterior.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 10 dias del mes de junio de 2021, el Pleno del Tribunal Constitucional,
mtegrado por los magistrados I.edesma Narvaez, Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume
Fortini, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldana Barrera, pronuncia la siguiente sentencia,
con el abocamiento del magistrado Ramos Nuiiez conforme al articulo 30-A del
Reglamento Nommativo del Tribunal Constitucional. Asimismo, se agregan los
fundamentos de voto de los magistrados Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume Fortini
v Ramos Nuiez y los votos singulares de los magistrados Ledesma Narvaez y Espinosa-
Saldana Barrera.

ASUNTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por Rosa Maria Fonseca Li contra la
resolucién de fojas 100, de 26 de octubre de 2016, expedida por la Primera Sala Civil de
la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

E126 de setiembre de 2014, Rosa Maria Fonseca Li interpone demanda de amparo contra
el Gobernador del Distrito de Surco, provincia de Lima, Camilo Guerra Trillo, por la
presunta afectacion de sus derechos a la tutela procesal efectiva; al debido proceso; a no
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley; a la vida; a la integridad moral
psiquica y fisica; a la libertad; a la intimidad; y al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados. Por ello, solicita al emplazado que en el
procedimiento administrativo sobre garantias personales que tramita a peticion de Luris
Portocarrero Tafur y Luis Felipe Battifora Varela en su contra (Expediente 555-2014), se
excluya una prueba prohibida consistente en un audio gravado inconstitucional e
ilegalmente.

Refiere que el 22 de setiembre de 2014, el emplazado le notifico la denuncia presentada
por Luris Portocarrero Tafur y Luis Felipe Battifora Varela, emplazandola para que el
concurra a una audiencia programada para el dia 24 de setiembre en primera notificacion
y para el 26, en segunda notificacion. Extraoficialmente ha tomado conocimiento que la
denuncia presentada en su contra contiene una solicitud de otorgamiento de garantias
personales, atribuyéndole supuestos insultos y actos de acoso y seguimientos. En dicha
denuncia consta que se gravaron conversaciones telefonicas relacionadas con su esfera
personal y con su actividad privada, lo que evidencia la inconstitucional interceptacion
telefénica.

E121 de noviembre de 2014 (f. 39), el Procurador Publico a cargo de los asuntos juridicos
del Ministerio del Interior contesta la demanda, solicitando que aquella sea desestimada,
pues para evaluar la incidencia de la prueba prohibida en la situacién juridica de la
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demandante, debe evaluarse en abstracto el procedimiento administrativo sobre garantias
personales, para verificar si afecta o no el debido proceso. Como dicho procedimiento
ain no ha conchudo, considera que la demanda interpuesta es premarura.

El 30 de noviembre de 2015, el Sétuno Juzgado Constitucional de Lima (£ 48), declaro
mmprocedente la demanda, por considerar que dicho cuestionamiento debe realizarse al
interior del procedimiento administrativo utilizando los mecanismos procesales que
establece la norma pertinente; asimismo, refiere que un proceso de garantias no supone
implicancia alguna en los derechos alegados.

La Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, el 26 de octubre de 2016
(f. 100), confinna la apelada, toda vez que en el procedimiento de otorgamiento de
garantias cuenta con un procedimiento administrativo especifico y especial, donde las
personas involucradas pueden cuestionar o hacer valer los medios probatorios que
presenten, mientras que la jurisdiccion constitucional puede actuar cuando haya
terminado o agotado el debate en sede administrativa y frente a una posible vulneracion
de derechos fundamentales.

FUNDAMENTOS

1. La recurrente solicita la exclusion de una presunta prueba ilicita, consistente en
conversaciones telefonicas grabadas sin su consentimiento y presentadas como
prueba en el procedimiento administrativo de otorgamiento de garantias personales
seguido en su contra por dofia Luris Portocarrero Tafur y don Luis Felipe Battifora
Varela —dicha pretension file precisada en su recurso de apelacion y de agravio
constitucional—. Alega que la inclusion de dichas conversaciones en las que fue
grabada por una de las denunciantes ¢ interlocutora vulnera su derecho fundamental
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones dispuesto en el articulo 2, numeral
10 de la Constitucion Politica del Pert, pues no hubo mandato judicial de por medio.

El secreto de las comunicaciones en la Constitucion

2. La Constitucion en el articulo 2, inciso 10, seniala lo siguiente:

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos,
incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez. con las
garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con vielacion de este precepto no tienen efecto
legal.

3. En ese sentido, la proteccion otorgada por la Constitucion no condiciona la
proteccion a su contenido, y solo sera valida la inferceptacion que cuente con la
respectiva autorizacion judicial. Pretender lo confrario via una interpretacion
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constitucional, implica desconocer el contenido de la Constitucién, asi como
reformar por la via de los hechos, la carta fundamental.

4. Ciertamente, una conversacion puede ser grabada —y por tanto, servir como prueba
en un proceso judicial—, cuando las partes que intervienen en ella estan de acuerdo
en hacerlo, si no ocurre ello, tal grabacion es per se, inconstitucional, y no puede
ser objeto de convalidacion.

5. Esta conducta es mas grave atin, cuando una conversacion es gravada fuera de los
supuestos precedentemente senalados y quien realiza la grabacion toma
conocimiento y difinde hechos que puede afectar la intimidad de cualquiera de los
mtervinientes en aquella.

6.  En principio, la intimidad se encuentra protegida por el articulo 2, inciso 7 de la
Constitucién, v también puede resultar vulnerada cuando una conversacion que se
desarrolla en un ambiente en el que existe una expectativa de privacidad (no en una
via puiblica 0 como consecuencia de un discurso o debate. sino en un ambiente
privado como su domicilio, habitacion de un hotel, etc.), o que se desarrolla
vinculando unicamente a las personas que intervienen en ella (sea de modo verbal
o utilizando herramientas tecnologicas), resulta intervenida o interceptada.

7. Sin embargo, verificar la afectacion del derecho a la intimidad no es un requisito
para determinar si el secreto de las comunicaciones también ha resultado afectado,
pues la vulneracion de este ultimo se producira siempre que se intervenga una
conversacion o comunicacion sin contar con las autorizaciones respectivas. Por
ello, no es de recibo apelar al cardcter delictivo de algunas conversaciones privadas
(0 arazones de interés publico o de moral publica), para convalidar la interceptacion
de comunicaciones hechas al margen de la Constitucion.

8.  Lanecesidad de la autorizacion judicial para la intervencion de las comunicaciones,
impone al legislador ordinario la obligacion de regular el procedimiento para su
desarrollo, pues tal atribucion no puede ser ejercida de modo discrecional por los
jueces penales.

9.  Ellopernnite, ademas, el adecuado control constitucional de la medida dispuesta por
el juez, asi como de su implementacion. Esto es, que se debe verificar no solo si se
han cumplido los presupuestos legales para la autorizacion de las intervenciones,
sino que también se debe analizar la legitimidad, necesidad e idoneidad de la
medida y establecer mecanismo para evitar el mal uso de la informacién
interceptada (divulgacion de informacion que no estd relacionada con la
investigacion de la que deriva la intervencion o que pueda afectar la intimidad de
los afectados, entre otras).
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En el presente caso, se alega la presunta afectacion de un derecho fundamental, no
en un procedimiento judicial ya finalizado, sino contra un procedimiento
administrativo en tramite, el cual, por el agotamiento de la via administrativa,
podria devenir en irreparable (articulo 46, inciso 2 del Codigo Procesal
Constitucional). Por ello, este Tribunal considera que podria analizarse el fondo de
la controversia.

No obstante, no se acredita en autos la existencia de la grabacion o grabaciones
supuestamente intervenidas a la recurrente. Si bien en los actuados se aprecia la
denuncia en tal sentido, el analisis de la presunta afectacion del derecho invocado
no puede ser realizado en abstracto, razon por la que la demanda de autos debe ser
desestimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucion Politica del Pert,

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

FERRERO COSTA
MIRANDA CANALES
BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ
SARDON DE TABOADA

PONENTE SARDON DE TABOADA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el debido respeto por la opinidon de nuestros colegas magistrados, emitimos el
presente fundamento de voto, pues, s1 bien concordamos con la improcedencia que
declara la ponencia, consideramos necesario apartarnos de lo semalado en los
fundamentos 4 y 5.

Al respecto este Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia ha manifestado que
la tutela del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones “(...) no se da
cuando uno de los interlocutores registra, capta o graba su propia conversacion, o. de ser
el caso, autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero para que registre la misma.
Lo constifucionalmente prohibido es la intervencién de la comunicacion por un tercero,
sin autorizaciéon de ninguno de los interlocutores o de la autoridad judicial™. (cfi.
Sentencias 00445-2018-HC/TC, fundamento 34; 04715-2015-PHC/TC, fundamento 5).

Por lo tanto, aclarado lo referido votamos a favor de que se declare IMPROCEDENTE
la demanda de amparo.

S.
FERRERO COSTA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

En el presente caso, si bien concuerdo con que se declare improcedente la demanda, me
permito realizar las siguientes observaciones:

1.

8%

S.

El fundamento 10 de la ponencia senala que el agotamiento de la via administrativa
podria devenir en irreparable, sin embargo, no expone las razones que justifiquen el
punto. De este modo, la improcedencia del presente caso es consecuencia de la falta
agotamiento de la via previa.

De otro lado, el findamento 11 de la ponencia senala que no esta probada la
existencia de las grabaciones que se cuestionan en la demanda. No obstante, de la
solicitud de garantias, presentada por dona Luris Portocarrero Tafur contra la
amparista (folio 8 y ss.), se desprende que esta sostiene haber grabado cinco
conversaciones en las que se puede identificar a la recurrente y otra persona (cfi.
fundamento 5); grabacion que realizd "frente a los constantes insultos y frente a la
persecucion que esta[ba] sufriendo" (sic). De tal suerte que sefialase como medio
probatorio que acompanaba la referida peticion —entre otros- lo siguiente:

1.C. Sobre cerrado que contiene una de las grabaciones con la voz de la denunciada,
la misma que se adjunta para que usted pueda advertir el grado de agresividad con el
que estoy siendo atacada. Asimismo. con esta grabacién se podra verificar como es
verdad que la denunciada tiene conocimiento de mi paradero y mis movimientos. [Sic]

Asimismo, me aparto de lo senalado en los fundamentos 4 y S sobre el secreto de las
comunicaciones. En efecto, el parrafo 4 de la ponencia senala lo siguiente **...una
conversacion puede ser grabada —y por tanto, servir como prueba en un proceso
judicial—, cuando las partes que intervienen en ella estan de acuerdo en hacerlo...”. La
redaccion de dicho fundamento es algo equivoca, puesto que lo sostenido por este
Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia consiste en que la tutela de este
derecho no se da cuando uno de los interlocutores registra, capta o graba su propia
conversacion, o, de ser el caso, autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero
para que registre la misma. Lo constitucionalmente prohibido es la intervencion de
la comunicacion por un tercero, sin autorizacion de ninguno de los interlocutores o
de la autoridad judicial.

MIRANDA CANALES
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Emito el presente findamento de voto porque si bien me encuentro de acuerdo con que
la demanda de amparo sea declarada IMPROCEDENTE, considero necesario hacer
algunas precisiones.

En el fundamento 4 de la sentencia se senala que: “una conversacion puede ser grabada
—y por tanto, servir como prueba en un proceso judicial—, cuando las partes que
intervienen en ella estan de acuerdo en hacerlo, si no ocurre ello, tal grabacion es per se,
inconstitucional, y no puede ser objeto de convalidacion™. Esta redaccion es ambigua ya
que, en relacion con la proteccion de este derecho, el Tribunal Constitucional ha
establecido lo siguiente:

Que la tutela del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones
“(...) no se da cuando uno de los interlocutores regisira, capta o graba su
propia conversacion, o, de ser el caso, autoriza de manera voluntaria y
expresa a un tercero para que registre la misma. Lo constitucionalmente
prohibido es la intervencion de la comunicacion por un tercero, sin
autorizacion de ninguno de los interlocutores o de la autoridad judicial”.
(Fundamento 5, STC 04715-2015-PHC/TC)

S.

RAMOS NUNEZ
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Me adhiero al voto de mi colega magistrado Espinosa-Saldana Barrera por los
fundamentos que en el mencionado voto se expresan. En tal sentido, considero que debe
declararse NULA la resolucion recurrida de fecha 26 de octubre de 2016 y NULA la
resolucion de fecha 30 de noviembre, hasta fojas 25 inclusive y DISPONER que se
realice una nueva mvestigacion y se emita la resolucion que corresponda a la brevedad
posible.

S.

LEDESMA NARVAEZ
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto, me aparto de lo resuelto por mis colegas. Ello en mérito a las
siguientes consideraciones:

1. Contrariamente a lo senalado por los jueces que conocieron la presente demanda,
considero que se ha cometido un manifiesto error de apreciacion. En cuanto a lo
expresado en primera instancia o grado en el sentido de que la pretension de la
recurrente de invalidar el audio presentado por la recurrente en el procedimiento
administrativo sobre garantias personales que se ftramita a peticion de Luris
Portocarrero Tafur y Luis Felipe Battifora Varela en su contra (Expediente 555-2014),
por tratarse presuntamente de una prueba prohibida, tiene que hacerlo valer dentro del
citado procedimiento administrativo. Al respecto, conviene precisar que el
cuestionamiento formulado por la actora es de caracter sustancial y alude a la presunta
incorporacion de un medio probatorio obtenido vulnerandose el derecho fundamental
al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados,
reconocido en el articulo 2 inciso 10 de la Constitucion.

2. En relacion con lo manifestado por la segunda instancia o grado, en el sentido de que
la jurisdiccion constitucional recién intervendria cuando haya terminado o agotado el
debate en sede administrativa y frente a una posible vulneracion de derechos
fundamentales, cabe anotar que dicho argumento no toma en cuenta que la tutela de
derechos findamentales se produce también en supuestos de amenaza de violacion de
los mismos, como lo reconoce expresamente el articulo 1 del Codigo Procesal
Constitucional.

3. De otro lado, me aparto de lo senalado en los fundamentos 3 a 7 de la ponencia, por
cuanto establece una interpretacion restrictiva sobre cuando se limita el derecho
fundamental al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Ello, por las
siguientes razones:

Sobre la prueba prohibida y su excepcion

a) Este Tribunal Constitucional ha reconocido de modo general el concepto de
prueba ilicita, asumiendo que “no pueden admitirse medios probatorios obtenidos
en contravencion del ordenamiento juridico” (Expediente 06712-2005-PHC), y que
constituye un principio de la actividad probatoria la licitud del medio probatorio a
ser empleado (Expediente 02333-2004-PHC/TC). De modo mas especifico. este
Tribunal Constitucional también ha reconocido que esto implica una exclusion de
los medios probatorios que han sido obtenidos violando derechos constitucionales
(Expedientes 02053-2003-PHC/TC, 00655-2010-PHC/TC), lo que ha sido
denominado por la doctrina de manera mayoritaria como “prueba prohibida™.

b) La regulacion general sobre prueba prohibida se encuentra prevista en el inciso
2 del articulo VIIT del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal de 2004, que
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sefiala que “carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
Sfundamentales de la persona”. Al respecto, se podria alegar que nuestro sistema ha
recogido en materia de prueba prohibida la doctrina del “Fruto del darbol
envenenado”, consistente en que todas aquellas pruebas obtenidas, inclusive
licitamente., que se basan, derivan o tienen su origen en informacion o datos
conseguidos por una prueba prohibida, no podran ser admitidas o valoradas.!

c) Ante ello, la doctrina alemana recurrié al criterio de proporcionalidad para
analizar la relacion entre el derecho proclamado para impugnar la prueba ilicita y
el que se protege al receptar esa prueba.” De manera mas matizada, considero que
es aplicable para el analisis de la prueba prohibida el principio de equilibrio y
razonabilidad, que establece lo siguiente:

“(...) en la problematica de la "prueba ilicita" convergen valores. derechos y
bienes juridicos que se encuentran en el mismo grado de jerarquia normativa,
por lo que los conflictos que en cada caso concreto se susciten entre si, para
decidir sobre la admisidon o exclusién de los medios y/o fuentes de prueba
obtenidos ilicitamente. no pueden solucionarse en términos de predominio de
alguno sobre los demds, sino en términos de equilibrio y razonabilidad (...)

(es decir, fin licito y proporcionalidad)”.?

El secreto de las comunicaciones como supuesto de prueba prohibida

d) Un supuesto de prueba prohibida reconocido en la Constitucion se encuentra
establecido en el citado articulo 2 inciso 10 de la Constitucion, referido al derecho
al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Al respecto, en contra de lo
sefialado por la ponencia, la doctrina ha senialado que la proteccion brindada en
dicho articulo no es absoluta, sino que también debe ser contrastada con los
intereses generales que también son protegidos por el ordenamiento juridico, como
ocurre con la prevencion y represion de los delitos, que tienen clara trascendencia
social.* Recordemos en este aspecto que /a lucha contra la corrupcién es un
principio constitucional que, como tal, debe guiar la actuacion del Estado, v se
orienta a la preservacion del correcto filncionamiento de la administracion publica,
el fortalecmiento de las mstituciones democraticas y el desarrollo integral del pais
(STC Exp. 00016-2019-PI/TC, fundamentos 4 y 10).

e) En esa linea. en el Recurso de Nulidad 4826-2005 LIMA (caso “El Polo IT"), la

! SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Estudios de Derecho Procesal Penal. Grijley. Lima, 2012. p.
120

2 PARRA, Jairo. Pruebas ilicitas. p. 41. En: Ius Et Veritas N° 14 (1997).

3 ALARCON BUSTAMANTE, Reynaldo. El problema de la "prueba ilicita": un caso de conflicto de
derechos. Una perspectiva constitucional procesal. p. 155. En Themis (43)

+SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Estudios de Derecho Procesal Penal. Grijley. Lima, 2012. p.
128.
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Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica aplico la
“Teoria de la ponderacion de los intereses en conflicro ” para validar determinados
medios probatorios, en el entendido que la infraccion cometida para su obtencion
es de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto de acreditacion (que en
dicho caso era el delito de terrorismo).

f) Asimismo, en el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal realizado el aio
2004°, se seiiald como excepcién para admitir una prueba en contravencién del
derecho al secreto de las telecomunicaciones los casos de confesiones exira
judiciales e intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logrados por medio de
camaras y microfonos ocultos, escuchas telefonicas y grabaciones de
conversaciones sin autorizacion judicial, informantes, infiltrados, delatores, lo que
ha sido denominado como “Teoria del Riesgo”. En este wiltimo caso, su validez se
justifica en “(__) el riesgo a la delacion que voluntariamente asume toda persona
que ante otra hace revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas
con éste”.

g) Con fecha mas reciente, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en el
Recurso de Nulidad 2076-2014 LIMA NORTE, declaré que una conversacion
telefonica grabada y presentada como medio probatorio por uno de los
interlocutores de la misma no constituye prueba prohibida:

(1) Tanto porque se traté de una conversacion entre dos personas, unas de las
cuales era el interlocutor que acept¢ efectuar esa llamada —no intervino un
tercero ajeno a la conversacion, por lo que no exista vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones y el contenido de la conversacién no era
intimo o privado (...), (ii) tanto porque se esta ante un delito de tracto
sucesivo (...) por lo que no se indujo al imputado a delinquir (...) (iii)
Tratdndose de una conversacion entre dos personas —un de las cuales aceptd
la grabacion-, no se necesitaba autorizacion judicial (...) (iv) No es ilicito,
por lo demas, que la autoridad inste a uno de los imputados a tener una
conversacion con otro de los participes en el delito y que esa conversacion
se grabe (...); (V) A los efectos de la transcripeion judicial. no es constitutiva
de su eficacia procesal la intervencion del defensor (...)

h) De ello se concluye entonces que “(...) la grabacién subrepticia que una persona
hace de otra con la que esta conversando sobre la comision de hechos delictivos
no constituye ilicito alguno y puede, por ello, ser utilizada como prueba de cargo
en un procedimiento penal. Y no lo constituye, en primer lugar, porque con esa
grabacion no se estd vulnerando el secreto de las comunicaciones, va que este
secreto solo resulta lesionado cuando tiene como sujeto activo a una tercera
persona ajena a los que intervienen en la conversacion, mientras que no puede ser
vitlnerado por ninguno de los interlocutores, va que para ellos la conversacion no

>'Dispmul)le en: http:/historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/cij/documentos/Pleno Nacional Penal 2004.pdf
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es ajena ni secreta, sino propia %o

i) A su tuno, en la sentencia recaida en el Expediente 04715-2015-PHC/TC, el
Tribunal Counstitucional senald que la tutela del derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones “(...) no se da cuando uno de los
interlocutores registra, capta o graba su propia conversacion, o, de ser el caso,
autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero para que registre la misma.
Lo constitucionalmente prohibido es la intervencion de la comunicacion por un
tercero, sin autorizaciéon de ninguno de los interlocutores o de la autoridad

Judicial” (fundamento 5).

4. Como se advierte entonces, en la practica de los procesos penales como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se establecen restricciones vélidas al
derecho al secreto de las commnicaciones, filera del supuesto de que exista una
autorizacion judicial, las que se justifican en el hecho que existen otros bienes y
derechos de rango fundamental que también deben ser preservados, en aplicacion del
principio de equilibrio y razonabilidad.

5. En el presente caso, la actora aduce que se ha presentado una grabaciéon de una
conversacion telefonica sostenida presuntamente con domna Luris Portocarrero Tafur en
el procedimiento administrativo en el que ésta solicita garantias ante la Gobernatura
de Surco en su contra lo que, a su entender, vulnera su derecho al secreto de las
comunicaciones, configurandose ademas un supuesto de prueba prohibida. Cabe
precisar ademas que, de autos, no se advierte que se haya analizado el contenido del
audio cuestionado por la recurrente, lo que evidencia un defecto en la investigacion
realizada por los Organos jurisdiccionales de primer y segundo grado en el presente
proceso.

6. Envirtud de lo expresado, y teniendo en cuenta que las resoluciones impugnadas en el
presente proceso han sido expedidas incurriendo en un vicio procesal insubsanable que
afecta trascendentalmente la decision de primera y segunda instancia o grado, resulta
de aplicacion al caso el segundo parrafo del articulo 20 del Codigo Procesal
Constitucional, el cual a la letra dice: “Si el Tribunal considera que la resolucion
impugnada ha sido expedida incurriéndose en un vicio del proceso que ha afectado el
sentido de la decision, la anulara y ordenara se reponga el tramite al estado inmediato
anterior a la ocurrencia del vicio [...]". En consecuencia, soy de la opiniéon que ambas
resoluciones deben anularse, a fin de que se amplie la investigacion.

6 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La validez procesal como prueba de cargo de las grabaciones en las
que una persona recoge las manifestaciones de su interlocutor y que acreditan la comision de hechos
delictivos p. 20. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales VOL. LXIX, 2016.
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Siendo asi, considero que en el presente caso se debe:

1. Declarar NULA la resolucion recurrida de fecha 26 de octubre de 2016 y NULA la
resolucion de fecha 30 de noviembre, hasta fojas 25 inclusive.

2. DISPONER que se realice una nueva investigacion y se emita la resolucion que
corresponda a la brevedad posible.

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del mes de julio de 2014, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Blume Fortini, Ramos Nufiez y Ledesma
Narvaez., pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Alan Siasmany Quintano
Saravia contra la resolucion expedida por la Sala Mixta de Abancay de la Corte
Superior de Justicia de Apurimac, de fojas 188, su fecha 9 de diciembre de 2010, que
declard infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 12 de marzo de 2010, don Alan Siasmany Quintano Saravia interpuso
demanda de amparo contra la Fiscal de la Tercera Fiscalia Provincial Penal de Abancay,
doctora Mary Luz Merino Villegas y contra el Procurador del Ministerio Publico, a fin
de que se declare la nulidad e ineficacia de las grabaciones de las conversaciones
telefonicas que sostuvo con don Tomas Gutiérrez Berrio los dias 29 y 30 de diciembre
de 2009, asi como la nulidad e ineficacia de los demas medios de prueba obtenidos
como consecuencia de tales grabaciones, aduciendo que constituyen medios probatorios
ilicitos en la medida que han sido obtenidos con vulneracion de sus derechos
fundamentales y, a pesar de eso, han sido incluidos en la denuncia fiscal formulada en
su contra por el delito de cohecho pasivo propio. Alega, por tanto, la violacion del
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, asi como la
contravencion del principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Refiere que el 30 octubre de 2009 le comprd un carnero al sefior Tomas
Gutiérrez Berrio, pagandole un adelanto de S/. 50.00. Agrega que debido a la demora en
la entrega del carnero le exigié al vendedor el cumplimiento del contrato y que este,
pretendiendo evadir su obligacion, acudié donde la fiscal emplazada, la que lo indujo
para que, por medio de un celular habilitado como privado, hiciera llamadas a su
celular, las que fueron escuchadas y grabadas sin su autorizacion, y fueron
posteriormente manipuladas e incorporadas en un CD a efectos de realizar otros actos
de investigacion, que sirvieron para formalizar una denuncia en su contra por el delito
de cohecho pasivo propio. Asimismo, sostiene el accionante que la fiscal emplazada
indujo al sefior Tomés Gutiérrez Berrio para que realice actos con apariencia delictiva,
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pues, ¢l dia 30 de diciembre de 2009, tal funcionaria le dio de su propio dinero cinco
billetes de S/. 10,00 para que, a su vez, este se lo entregue. Sostiene, ademas, que fue
intervenido por la Policia Nacional en circunstancias en que el sefior Gutiérrez Berrio le
devolvia los S/. 50.00 entregados por el carnero en calidad de adelanto; hechos sobre los
que, segun refiere, el sefior Gutiérrez Berrio ha sefialado expresamente haber sido
inducido por la fiscal emplazada y encontrarse totalmente arrepentido, de lo que se
desprende que la referida fiscal ha obtenido un medio probatorio ilicito con el tnico
afan de perjudicarlo.

Admitida a tramite la demanda, la fiscal emplazada, a través de su escrito de
contestacion (fojas 87). solicitd que esta sea declarada infundada, por cuanto si bien se
procedié a escuchar y grabar las conversaciones telefénicas realizadas entre don Tomas
Gutiérrez Berrio y el ahora demandante, don Alan Siasmany Quintano Saravia, tal
intervencion se hizo con motivo de una denuncia por el delito de cohecho pasivo
formulada verbalmente por el primero contra el segundo de los nombrados, lo que fue
autorizado por el propio denunciante. En tal sentido, enfatizé que resulta constitucional
la intervencion del Ministerio Publico para conocer (grabar o escuchar) el contenido de
las comunicaciones entre privados, cuando uno de ellos lo solicita y lo permite, siempre
que mediante esa comunicacion uno de ellos cometa un ilicito en agravio del otro y que
dicho ilicito sea perseguible de oficio. Por su parte, el Procurador del Ministerio
Publico, a través de su contestacion a la demanda (fojas 124), solicitd que la demanda
sea declarada improcedente, afirmando que la intervencién de las conversaciones
telefonicas ha sido autorizada y permitida por uno de los interlocutores y. ademas,
porque las conversaciones versaron sobre hechos ilicitos y no sobre aspectos que
revelen informacion sobre la vida intima o personal.

Con fecha 25 de agosto de 2010, el Juzgado Mixto de Abancay declard
infundada la demanda al considerar que no se ha producido la violacion de los derechos
invocados, toda vez que uno de los intervinientes en la comunicacion privada decidio
voluntariamente poner de manifiesto su contenido ante un tercer sujeto, en este caso la
representante del Ministerio Publico, siendo entonces evidente que la ruptura del secreto
de la comunicacion resulta atribuible a uno de los intervinientes, en este caso al sefior
Gutiérrez Berrio y no precisamente a la representante del Ministerio Publico.

Con fecha 9 de diciembre de 2010, la Sala Mixta de Abancay, confirmé la
apelada por similares fundamentos.

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio
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La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad e ineficacia de las
grabaciones de las conversaciones telefonicas sostenidas por el actor con don Tomas
Gutiérrez Berrio los dias 29 y 30 de diciembre de 2009, asi como la nulidad e
ineficacia de los demds medios de prueba obtenidos como consecuencia de estas
grabaciones, toda vez que, a juicio del demandante, constituyen medios probatorios
ilicitos en la medida en que han sido obtenidos con vulneracion de sus derechos
fundamentales. Empero, a pesar de esto, fueron incluidos en la denuncia formulada
en su contra por el delito de cohecho pasivo propio. Alega, la violacion del derecho
al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y la contravenciéon del
principio de interdiccion de la arbitrariedad.

El derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.

2.

El derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados que se encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 10, de la Constitucion,
prohibe que las comunicaciones y documentos privados de las personas sean
interceptados o conocidos por terceros ajenos a la comunicacion misma, sean estos
6rganos publicos o particulares, salvo que exista autorizacion judicial debidamente
motivada para ello. Al respecto este Tribunal en reiterada jurisprudencia ha
precisado que “cl concepto de secreto ¢ inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados, desde esa perspectiva, comprende a la comunicacion misma,
sea cual fuere su contenido y pertenezea o no el objeto de la comunicacion al ambito
de lo personal, lo intimo o lo reservado. De manera que se conculca el derecho tanto
cuando se produce una interceptacion de las comunicaciones, es decir, cuando se
aprehende la comunicacion (...), como cuando se accede al conocimiento de lo
comunicado, sin encontrarse autorizado para ello” (Cfr. STC 2863-2002-AA/TC,
fundamento 3, STC 003-2005-Al/TC, fundamentos 359-362, entre otras).

En efecto, la prohibicion contenida en la disposiciéon constitucional antes
mencionada se dirige a garantizar de manera inequivoca la impenetrabilidad de la
comunicacion en cualquiera de sus formas o medios, a fin de que no sufra una
injerencia externa por parte de terceros, pues la presencia de un actor ajeno o
extraio a los que intervienen en el proceso comunicativo es precisamente el
elemento indispensable para invocar la posible afectacion del derecho al secreto y a
la inviolabilidad de las comunicaciones. No obstante ello, la funcion tutelar de este
derecho no alcanza a quien siendo parte de una comunicacion registra, capta o graba
también su propia conversacion ni tampoco a quien siendo parte de dicha
comunicacion autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero para que acceda
a la comunicacion. Desde esta perspectiva, es constitucionalmente posible sostener
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que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones no se ve vulnerado cuando
alguna de las partes intervinientes en el proceso comunicativo perenniza o graba
para si la comunicacion en la que forma parte o cuando de manera libre, voluntaria y
expresa permite, posibilita o autoriza la interceptacion, grabacion o el acceso al
contenido de la comunicacion a un tercero ajeno a la comunicacién misma. Cuestion
totalmente distinta, hay que insistir, es la intervencién en la comunicacion de un
tercero que no tiene autorizacion de ninguno de los interlocutores o de la autoridad
judicial. Ello es asi porque, repetimos, lo que constitucionalmente esta vedado es la
injerencia externa en la comunicacion de un tercero que no tiene autorizacion alguna
y no el registro o la autorizacion para el acceso a la propia comunicacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, también es posible sostener que en base al dominio
de la comunicacion que posee cada uno de los interlocutores, ¢l registro para si o la
autorizacion para acceder a ella por cualquiera de estos y el conocimiento del
contenido de la comunicacion, tampoco supone la violacion del derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones. Planteadas asi las cosas, esto es, la
permision del acceso al contenido de la comunicacion (el mensaje, la identificacion
del otro interlocutor, el equipo o medio técnico utilizado o cualquier otro contenido)
surge, sin embargo. el problema de la posible afectacion a la esfera mas intima del
otro interlocutor. Para el andlisis del problema, resulta preciso distinguir entre el
proceso de la comunicacion y el contenido de la comunicacion. El primero, segun ha
quedado dicho, prohibe cualquier injerencia externa por parte de un tercero, salvo
que exista autorizacion vilida. El segundo no impone un deber de reserva o de
secreto de lo comunicado por el solo hecho de haber recibido o entrado en la
comunicacion. Ello es asi porque, en tal supuesto, solo si el contenido de la
comunicacién fuera difundido o transmitido a terceros, esa actuacion tal vez puede
suponer, segun sca ¢l caso, la afectacion del derecho a la intimidad personal o
familiar, pero no la afectacion del derecho al secreto de las comunicaciones.

Lo anteriormente expuesto tiene adecuado respaldo constitucional, porque si bien la
difusion o transmision del contenido de la comunicacion a terceros puede implicar
la violacion del derecho a la intimidad personal o familiar, no toda difusiéon o
transmision a terceros supone per se la afectacion a este derecho, pues este también
puede ser sujeto de limitaciones y/o restricciones. Asi pues, existen algunos
supuestos en lo que precisamente a través de dicha actuacion se busca proteger otros
bienes igualmente legitimos, entre cllos el interés general en la investigacion y
persecucion del delito u otro bien constitucional analogo. Ello es asi porque no se
puede comprender, mucho menos defender, el interés constitucional que pueda
existir, por ejemplo, al proteger el secreto de la comision de un delito. Al contrario,
en esos supuestos, en lugar de existir la “obligacion™ de secreto o reserva del
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contenido de la comunicacion, existe mas bien la obligacién de denunciar el hecho
delictivo una vez conocido. En relacion a esto tltimo, tal obligacién incluso viene
impuesta a través de la tipificacion del delito de omision de denuncia (articulo 407
del Codigo Penal).

\El principio de interdiccién de la arbitrariedad

6. En cuanto al principio de interdiccion de la arbitrariedad, este Tribunal en reiterada
jurisprudencia reconoce el principio de interdiccion o prohibicion de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta. Este principio tiene un doble significado: (i)
en un sentido cldsico y genérico, la arbitrariedad aparece el reverso de la justicia y el
derecho; (ii) en un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva, lo incongruente y contradictorio con la realidad
que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razon de explicarlo (STC 0090-2004-AA/TC, fundamento 12: STC
0535-2009-PA/TC, fundamento 17; entre otras).

Analisis del caso materia de controversia constitucional

7. En el caso constitucional de autos este Tribunal debe determinar si efectivamente la
intervencion (grabacion y escucha) de la conversacién telefénica en la que fuera
parte el ahora demandante. don Alan Siasmany Quintano Saravia, por el otro
interlocutor en la misma, don Tomds Gutiérrez Berrio y por la Fiscal de la Tercera
Fiscalia Provincial Penal de Abancay, doctora Merino Villegas, vulnera o no el
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones del actor, asi como el
principio de interdiccion de la arbitrariedad. Al respecto, segtin el demandante, se ha
efectuado de manera arbitraria una injerencia en su derecho al secreto y a la
inviolabilidad de sus comunicaciones y al contenido de ellas, toda vez que la fiscal
emplazada indujo al sefior Gutiérrez Berrio para que realice llamadas a su celular y
emita expresiones que tengan la apariencia de delito, tanto mas si dichas
conversaciones estaban referidas a asuntos privados como es la compra de un
carnero. La fiscal emplazada, en cambio. ha manifestado que la intervencién de la
conversacion telefénica se produjo con motivo de la denuncia formulada por don
Tomés Gutiérrez Berrio y mediante la autorizacion respectiva de este.

8. [En autos se aprecia que con fecha 29 de diciembre de 2009, a horas 10:30 am., don
Tomds Gutiérrez Berrio (contra quien se seguia un proceso penal por el delito de
lesiones ante el Tercer Juzgado Penal de Abancay) interpuso denuncia verbal ante la
Tercera Fiscalia Provincial Penal de Abancay a cargo de la fiscal emplazada, contra
el ahora demandante, el SOT PNP Alan Siasmany Quintano Saravia, por ¢l delito de
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cohecho pasivo propio, denunciando que el efectivo policial le dijo: “que habia
dejado el niimero de su celular a su conyuge (Eulalia Pelayza Allca), y que deberia
constituirse hacia la ciudad de Abancay en fecha 29 de diciembre del afio en curso y
le llamara a su celular, si en caso no lo hiciera retornaria a su domicilio y lo llevaria
del cogote (...), indicandole este efectivo policial que cuando se constituya a la
ciudad de Abancay y se presente ante su persona le traiga dinero™ (fojas 30).
Conocidos estos hechos, a horas 10:42 am, se dispuso que a través de un teléfono
habilitado por la fiscalia, el denunciante realizara las llamadas al nimero telefénico
proporcionado por el efectivo policial 983780797, procediéndose a la grabacion de
las conversaciones en la memoria del celular, las que luego fueron copiadas a un CD
para su evaluacion; intervencion que fue realizada por la representante del
Ministerio Publico con el concurso y la autorizacion del sefior Gutiérrez Berrio,
segun se aprecia de su firma consignada en el acta correspondiente (fojas 32). Lo
mismo se hizo al dia siguiente, segin acta del 30 de diciembre de 2009 (fojas 33).

Pues bien, del acta de reconocimiento de voz de ahora demandante, don Alan
Siasmany Quintano Saravia (fojas 69) y, mas especificamente, de la parte relevante
del registro de la conversacion en audio CD (fojas 85), se aprecia que este le
manifiesta a don Tomas Gutiérrez Berrio lo siguiente: *...la verdad yo no soy quien
para exigirle, pero tu ve cuanto, cuanto te puede costar tu asunto, si puedes unos
setenta asi, pues para darle también sabes al comisario para que firme, ya unos
sesenta o setenta para que firme pues”. De otra conversacion, se aprecia lo siguiente
*...ya sabes yo te puedo ayudar (...), pero trata de conseguirte si no el documento
va ir a la fiscalia”. Igualmente, lo siguiente: “...coge un auto y vente aqui al Parque
El Olivo ya, ahorita te estoy esperando”. Este ultimo, fue el lugar donde fue
intervenido por la Policia Nacional con participacion del Ministerio Puiblico el dia
30 de diciembre de 2009, encontrandose en el bolsillo de su casaca los 5 billetes de
S/. 50.00 que fueron proporcionados por la Fiscalia (fojas 38).

Asf las cosas, el andlisis de este Tribunal ha de partir, en primer lugar, teniendo en
cuenta el contexto en el que se produjo la intervencion de la conversacion telefonica
realizada entre don Tomas Gutiérrez Berrio y el SOT PNP Alan Siasmany Quintano
Saravia, demandante en este proceso. Al respecto, segun ha quedado descrito, la
decision de intervenir la referida comunicacion y, con ello, de acceder al contenido
de la misma, se produjo en el contexto de una denuncia verbal previa por parte de
don Tomas Gutiérrez Berrio ante la alta probabilidad de que se produzca la
consumacion del delito de cohecho pasivo propio, en su agravio; intervencion que.
como ha mencionado, se produjo con la expresa autorizacion de uno de los
interlocutores, el que autorizé la grabacion de las llamadas, lo que se hizo para
conocer la existencia de la alta probabilidad de la consumacion del delito de

i
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cohecho pasivo propio; el que, por cierto, es algo que el agraviado pudo haber
realizado en forma particular o por otra persona a su encargo. En cambio, existen
mayores garantias cuando se realiza, previa denuncia de la posible comision de un
delito, por el érgano que constitucionalmente tiene el encargo de la investigacion y
la persecucion del delito, evitando incluso la posible manipulacion del material en el
que fueron grabadas las conversaciones.

. Por lo dicho, este Tribunal no comparte la tesis del demandante en el sentido de que

las partes intervinientes en la conversacion grabada los dias 29 y 30 de diciembre de
2009, no autorizaron la intervencién de la comunicacion y que la entrega del dinero
a su persona cra la devolucion de dinero ante el fracaso por la venta de un carnero,
pues la actuacion del Ministerio Pablico, en la persona de la fiscal Merino Villegas,
fue autorizada por don Tomas Gutiérrez Berrio. Por tales motivos, este Tribunal
considera constitucionalmente legitima la intervencién (grabacién y escucha) de la
comunicacion telefonica realizada entre los entonces denunciante y denunciado,
pues tal intervencién no ha supuesto la violaciéon del derecho al secreto de las
comunicaciones del actor. Por lo demés, en las grabaciones no hay nada que pueda
entenderse como parte de la vida intima o intimidad personal del ahora demandante,
y, por lo tanto, pueda invocarse la afectacion del derecho a la intimidad. Todo lo
contrario, segin ha quedado descrito, lo escuchado y grabado de la conversacion de
los dias 29 y 30 de diciembre de 2009 tiene que ver con actos ilicitos que llegaron a
consumarse el dia 30 de diciembre de 2009, los mismos que resultarian constitutivos
del delito de cohecho pasivo propio, por lo que, al no haber afectacion alguna de
derechos, la demanda debe ser desestimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucion Politica del Peru,

Declarar INFUNDADA la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ
LEDESMA NARVAEZ

HA RESUELTO

i
/
Lo g ? ertifico: /
N i // 7o

(AL, FOJAS og “TRIBUNAL CONSTIUCIONAL
) ‘ A2

272

|

|

el BRI



. TRIBUNAL CONSTITUGIONAL
OTDA

FOJAS 23

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

(R

EXP. N.? 01601-2013-PHC/TC
LIMA
GIUSEPPE BALLETA BUSTAMANTE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
En Lima, a los 15 dias del mes de agosto de 2014, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Miranda Canales, Sardén de

aboada y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Arso de agravio constitucional interpuesto por Giuseppe Balleta Bustamante
ta la resolucion de fojas 538. de fecha 16 de enero de 2013, expedida por la Quinta
Sala Penal con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declard
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 8 de junio de 2012, el recurrente interpone demanda de habeas corpus
contra la titular del Vigésimo Octavo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima,
doctora Betsy Munaico Gamarra, y los jueces integrantes de la Tercera Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos en Cércel de la Corte Superior de
Justicia de Lima. sefiores Menacho Vega, Leén Sagdstegni y Carbonel Vilchez,
solicitando se declare la nulidad de la resolucion de fecha 10 de noviembre de 2011, que

\ lo condend por los delitos de extorsion y tenencia ilegal de armas, y su confirmatoria de
fecha 25 de enero de 2012; debiéndose en consecuencia disponer la nulidad del proceso

penal y su inmediata libertad, puesto que considera que se le esta afectando sus
derechos a la tutela procesal efectiva, que comprende ¢l acceso a la justicia y ¢l debido
proceso, incluyendo alli especificamente los derechos a la igualdad ante la ley, a la
defensa, a probar. y a la debida motivacion de las resoluciones judiciales, asi como los
principios de presuncion de inocencia e in dibio pro reo, y demas derechos conexos a la
libertad personal.

Refiere que en el proceso penal que se le siguié por los delitos contra el
patrimonio, en la modalidad de extorsion y contra la seguridad publica en la modalidad
de tenencia ilegal de armas, fue condenado a 16 afios de pena privativa de libertad.
Expresa que las resoluciones cuestionadas carecen de una debida motivacion, puesto
que los jueces emplazados han incurrido en reacciones subjetivas, no basandose en
cuestiones objetivas. Sefiala que no hubo flagrancia en etapa policial y que su detencion
fue ilegal, habiendo sido intervenido sin la presencia de un fiscal y de su abogado
defensor. Afirma, asimismo, que las pruebas fueron incorporadas en el atestado policial
sin la presencia de su abogado defensor, no habiéndose actuado las mismas en el juicio
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opal a efectos de que sean cuestionadas. Manifiesta que no se han tomado en cuenta las
eclaraciones de los efectivos policiales que lo intervinieron; que no se le confronto con
a agraviada y que las grabaciones —que constituyen prueba prohibida- no fueron

sometidas a contradictorio en el juicio oral. Finalmente expresa que no existe
motivacion respecto de los delitos de extorsion y de tenencia ilegal de armas.

Realizada la investigacion sumaria, el recurrente se ratifica en lo expresado en
aida, senalando que no se han tomado en cuenta pruebas que fueron
splradas al proceso, habiéndose valorado pruebas prohibidas y convalidado una

) " 0
de irregularidades. Por su parte, los jueces superiores emplazados coinciden al

expresar que el recurrente fue condenado en un proceso regular sobre hechos que fueron
materia de dilucidacion en la secuela del proceso. Asimismo, la jueza Munaico
Gamarra, también emplazada, sostiene que la resolucion cuestionada fue emitida
respetando las garantias y los derechos constitucionales, habiendo confirmado la Sala
superior la decision.

El Décimo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, con fecha 24 de octubre
de 2012, declara improcedente la demanda considerando que el proceso de habeas
corpus no puede ser utilizado como una instancia de revision de lo actuado en la justicia
ordinaria. y que al interior de él no es posible pronunciarse sobre la responsabilidad o
culpabilidad del recurrente.

La Quinta Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima confirma la apelada por similares argumentos.

El recurso de agravio constitucional reproduce los mismos argumentos
esgrimidos en la demanda.

FUNDAMENTOS

1. El objeto de la presente demanda es declarar la nulidad de la resolucion de fecha 10
de noviembre de 2011 y su confirmatoria de fecha 25 de enero de 2012, y que, en
consecuencia, se disponga la nulidad del proceso penal y la inmediata libertad del
recurrente. Expresa que se estan afectando sus derechos a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso, incluyendo alli
especificamente los derechos a la igualdad ante la ley, a la defensa, a probar y a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales: asi como infringiendo los
principios de presuncion de inocencia e indubio pro reo, derechos conexos a la
libertad personal.
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Consideraciones previas

2. El recurrente denuncia la afectacion de una serie de derechos constitucionales, entre
ellos, el derecho al debido proceso, alegando que en el momento de su detencion no
existio flagrancia.

tg su demanda en lo siguiente: i) las supuestas llamadas de extorsion referidas
'ﬁ;teg'l del dinero comenzaron en diciembre de 2010; ii) actué como abogado
m(ermedlano de la sefiora Rojas Polar; y, iii) recibio el dinero por indicacion de la
supuesta victima Rojas Polar. En tal sentido, se evidencia que, més que expresar
argumentos que denuncien la falta de flagrancia al momento de la detencidn, lo que
hace es esgrimir argumentos de irresponsabilidad penal, razén por la cual es de
aplicacion el articulo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional.

Denuncia tambi¢n la afectacion de su derecho a la prueba, puesto que considera que
la gran mayoria de pruecbas fueron incorporadas en el atestado policial sin la
presencia de su abogado defensor, y que tampoco fueron actuadas en el juicio oral
para poder ser cuestionadas. Al respecto, este Tribunal Constitucional ha sefialado
que

el derecho a la prueba apareja la posibilidad de postular, dentro de los limites y
alcances que la Constitucion y las leyes reconocen, los medios probatorios
pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a su favor

N\ (...) Constituye un derecho basico de los justiciables producir la prueba
relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa. Segun
este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento
tienen el derecho de producir la prueba necesaria con la finalidad de acreditar
los hechos que configuran su pretension o defensa (STC 4831-2005-PHC/TC,
fundamento 6). Del mismo modo, ha establecido que el derecho a la prueba es
un derecho complejo cuyo contenido comprende.

(...) el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, [el
derecho] a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure
la produccién o conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de
los medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sentencia. La valoracion de la prueba debe estar debidamente motivada por
escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda [...] (Cfr. STC 06712-
2005/HC/TC, fundamento 15).

5. En el presente caso, el recurrente no sefiala las pruebas que presentd para acreditar
los hechos, ni tampoco sefiala las pruebas que, a su entender, no fueron valoradas o
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itidas en el proceso; por el contrario. cuestiona que no se¢ hayan realizado
determinadas diligencias, asi como la irregularidad de determinados medios
robatorios, lo que no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la prueba, por lo que es de aplicacion el articulo 5.1 del Cédigo Procesal
Constitucional.

El recurrente expresa que. en la elaboracion del atestado policial, no estuvo presente
el representante del Ministerio Piblico, ni su abogado defensor, careciendo, por
g. el atestado policial de valor probatorio.

En este sentido. respecto al cuestionamiento de las actuaciones de la Policia
Nacional del Pert y del Ministerio Publico. referido a que en las diligencias previas
no estuvieron presentes el representante del Ministerio Pdblico ni su abogado
defensor y que carecen de valor probatorio las actuaciones policiales porque se
realizaron sin la presencia del fiscal, este Tribunal Constitucional, en reiterada
jurisprudencia, ha precisado que la actuacion del Ministerio Publico es postulatoria
en relacion con lo que el juzgador resuclva en cuanto a la imposicion de las
medidas coercitivas de la libertad personal que pueda corresponder al procesado.
Este criterio es también aplicable a las investigaciones del delito en sede policial
[Cfr. RTC 07961-2006-PHC/TC, RTC 02688-2008-PHC/TC, RTC 00475-2010-
PHC/TC y RTC 01626-2010-PHC/TC, RTC 03165-2011-PHC/TC, entre otras], por
lo que este extremo de la demanda debe ser rechazado en aplicacion de la causal de
improcedencia establecida en el articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal
Constitucional.

A mayor abundamiento, fluye de los actuados (actas elaboradas, manifestacion
policial e instructiva y otros) que en las diligencias realizadas estuvieron presentes
tanto el representante del Ministerio Piiblico como el abogado del recurrente, sefior
Carlos Siu Romero (fojas 134 y siguientes).

Es pertinente destacar que el recurrente cuestiona el hecho de que se hayan valorado
los audios que habrian sido obtenidos vulnerando sus derechos. puesto que ellos
constituyen prueba prohibida. Al respecto, esta Sala del Tribunal Constitucional
considera que esta alegacion tiene relacion con el derecho a la prueba, por lo que se
realizard dicho analisis en parrafos siguientes.

Finalmente, cabe sefialar que si bien el recurrente cuestiona tanto la sentencia
condenatoria como su confirmatoria, en puridad corresponde a esta Sala del
Tribunal realizar el analisis de la motivacion contenida en la resolucion
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confirmatoria, en razon de que es precisamente ésta la que determina la situacion
juridica del recurrente.

Sobre la afectacion del derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales (articulo 139.%, inciso 5, de la Constitucién)

Argumentos del demandante

gecurrente aduce que la resolucion cuestionada no se encuentra debidamente
otivada. puesto que no ha fundamentado en forma adecuada y congruente la
comision de los delitos de extorsion y de tenencia ilegal de armas, no existiendo
motivacion alguna en la resolucion confirmatoria en lo concerniente a dichos
delitos.

Argumentos del demandando

12. Los emplazados sostienen que el recurrente fue condenado en un proceso regular,
en el que se observaron todas las garantias constitucionales, habiéndose
fundamentado debidamente la decisidn.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

13. Uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de obtener de los
drganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier clase de
procesos.

14. La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas es un principio que
informa el ejercicio de la funcion jurisdiccional y. al mismo tiempo, es un derecho
constitucional de los justiciables. Mediante ella, por un lado. se garantiza que las
labores de imparticion de justicia se lleve a cabo de conformidad con la
Constitucion y las leyes (articulo 138° de la Constitucion Politica del Pert) y, por el
otro, que los justiciables puedan ejercer de manera efectiva su derecho de defensa.
Tratandose de la detencion judicial preventiva. la exigencia de la motivacidn en la
adopcion o el mantenimiento de la medida debe ser mas estricta, pues sélo de esa
manera es posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la
vez que con ello se permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con
la naturaleza excepcional, subsidiaria y proporcional de la detencion judicial
preventiva.
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En la STC N.° 1230-2002-HC/TC, se senal6 que

La Constitucion no garantiza una determinada extension de la motivacion,
por lo que su contenido esencial se respeta siempre que exista
fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si
misma, exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada. aun si
esta es breve o concisa (...) Tampoco garantiza que, de manera
pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro
del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado. En
materia penal, el derecho en referencia garantiza que la decisién expresada en
el fallo sea consecuencia de una deduccion razonable de los hechos del caso,
las pruebas aportadas y la valoracion juridica de ellas en la resolucion de la
controversia. En suma, garantiza que el razonamiento empleado guarde
relaci6n y sea proporcionado y congruente con el problema que al juez penal
corresponde resolver.

En consecuencia, el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales implica
la exigencia de que el érgano jurisdiccional sustente de manera logica v adecuada
los fallos que emita en el marco de un proceso. Ello no supone en absoluto una
determinada extension de la motivacion, sino fundamentalmente que exista: a)
fundamentacion juridica, lo cual supone que se exprese no solo la norma aplicable
al caso, sino que también se explique y justifique por qué el hecho investigado se
encuentra enmarcado en los supuestos que la norma prevé; b) congruencia entre lo
pedido y lo resuelto; y. ¢) que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de
la decision adoptada, aun cuando esta sea sucinta o se establezca el supuesto de
motivacion por remision [Cfr. Expediente N.° 4348-2005-PA/TC].

. En el caso de autos, la resolucion confirmatoria, de fecha 25 de enero de 2012, se

encuentra debidamente motivada, puesto que en el fundamento segundo establece
los hechos suscitados de manera detallada; en el fundamento tercero se muestran
los argumentos de defensa del recurrente; y en los fundamentos cuarto, quinto y
sexto se aprecia una descripcion tipica y un analisis sobre la valoracion que se le ha
dado a las pruchas para resolver el caso concreto. Asi, con relacion con el delito de
extorsion sefiala:

(...) que el delito de extorsion, previsto y sancionado en el articulo
doscientos del Codigo sustancialmente un tipo penal complejo y
pluriofensivo, ya que lesiona no solo el patrimonio, sino también la libertad
y, eventualmente la integridad corporal de la victima; de suerte que estos
tltimos bienes juridicos. son un medio para atacar el patrimonio: esto es el
fin pretendido por el agente es la consecucién de lucro, y el medio para
conseguirlo es la intimidacion, a través del cual se obliga o se exige al sujeto
pasivo la realizacion de un acto de disposicién patrimonial por el anuncio de
un dafio inminente (...) Bajo los presupuestos anteriormente glosados, luego
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del estudio y andlisis de las diligencias y pruebas actuadas, el Tribunal
considera que en el presente caso si se han llegado a acreditar tanto la
materializacion de los eventos criminosos, como la responsabilidad penal del
recurrente; toda vez que (...) se han visto desvirtuadas no solo con las
ifestaciones de la propia victima de la extorsion, sino con otras prucbas
cas acopiadas en el proceso, las mismas que han sido valoradas
adecuadamente, todas ellas conducente a ratificar la sindicacion de Maria
Esther Rojas Polar, de que su propio familiar, probablemente en contubernio
con otra persona era quien la extorsionaba, como bien lo ha hecho notar la
sefiora Magistrada que ha conocido de la instruccion y que ha resuelto en
primera instancia. De la misma manera la posesion ilegitima de la pistola
(...) ha quedado probada no solo con el acta de registro personal ¢
incautacion (...) sino porque Balleta Bustamante, no ha dado una explicacion
satisfactoria de su posesion (...).

17. En este sentido, puede advertirse que los jueces emplazados no solo sustentaron
debidamente su decision en cuestiones fundamentales, sino que ademds se
remitieron a los fundamentos expresados en la decision de primer grado, resaltando
debidamente que la verdadera pretension del recurrente estaba dirigida a que se
declare su irresponsabilidad penal.

Por las razones expuestas, esta Sala del Tribunal Constitucional considera que este

pe extremo de la demanda debe ser desestimado, al no haberse acreditado la atectacion

del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales.

Sobre la afectacién del derecho a la prueba

Argumentos del demandante

18. El recurrente denuncia que los audios acompaiados al atestado policial fueron ex
profeso editados; que se obtuvieron vulnerandose el derecho al secreto de las
comunicaciones; y que sus conversaciones telefonicas han sido reproducidas
arbitrariamente.

Argumentos del demandado

19. Los jueces demandados arguyen que la decisién se adopté debidamente y que la
resolucion cuestionada se encuentra debidamente motivada. por lo que no existe
irregularidad alguna en ¢l proceso penal cuestionado.
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Consideraciones del Tribunal Constitucional

20. En la sentencia recaida en el Expediente N.° 00655-2010-PHC/TC, este Tribunal
Constitucional dejo sentado que la prueba prohibida es un derecho fundamental que
no se encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a
4 personas que el medio probatorio obtenido mediante la vulneracién de
(n’derecho fundamental sea excluido en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacion juridica de una persona, o que prohibe que este
tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir la situacion juridica de una
persona. En este sentido, debe destacarse que la admisibilidad del medio probatorio
en cualquier clase de procedimiento o proceso no se encuentra Unicamente
supeditada a su utilidad y pertinencia, sino también a su licitud.

. También se ha considerado que la prueba prohibida es un limite al ejercicio del
derecho fundamental a la prueba. A este respecto, en la STC 06712-2005-PHC/TC,
este Tribunal preciso, entre otras cosas, que el medio probatorio debe ser licito, es
decir que no «pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del

ordenamiento juridico», pues se trata de «supuestos de prueba prohibida». En

( : sentido similar, en la RTC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destacd que «el

derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios. tales como que

su ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
~  oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la actividad probatoria y, al
mismo tiempo. limites a su ejercicio, derivados de la propia naturaleza del
derecho».

22. La Constitucion Politica del Peri prevé supuestos de pruebas expresamente
prohibidas. Asi, en el inciso 10) del articulo 2° establece que no tienen efecto legal
los documentos privados que han sido abiertos, incautados. interceptados o
intervenidos sin la existencia de un mandato judicial debidamente motivado; y en el
literal h del inciso 24) del articulo 2° reconoce que carecen de valor las
declaraciones obtenidas mediante la violencia moral, psiquica o fisica, la tortura y
los tratos humillantes o denigrantes.

23. Debe tenerse presente que el Tribunal Constitucional también ha puntualizado que
en nuestro ordenamiento juridico una prueba sera considerada prohibida cuando se
obtenga mediante la violacion directa o indirecta de algin derecho fundamental,
mas no de los derechos de rango legal o infralegal (Expediente N.° 00655-2010-
PHC/TC).
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24. En el caso de autos. no se aprecia transcripcion alguna o reproduccion de alguna
conversacion telefonica, puesto que si bien la agraviada del proceso penal hizo
entrega de un audio denominado audio de llamadas extorsivas, ello no fue materia
de actuacion en el proceso penal, ni tampoco se ha tomado como base para la
condena del recurrente. Por consiguiente, la demanda debe ser desestimada al no
haberse acreditado la afectacion de los derechos del recurrente.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Perq,

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda respecto a las afectaciones de los derechos a la
debida motivacion de las resoluciones judiciales y a la prueba.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto a la irresponsabilidad penal del
procesado y al cuestionamiento de los actos del Ministerio Piblico.

Publiquese y notifiquese.
SS.
MIRANDA CANALES

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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EXP. N.? 00655-2010-PHC/TC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 27 dias del mes de octubre de 2010, el Tribunal Constitucional en
sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda y Urviola
Hani, pronuncia la siguente senteqcia. con los fundamentos de voto de los magistrados
Beaumont Callirgos. Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dona Carmen Luisa Castro
Barrera de Quimper contra la sentencia de la Quinta Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 730, su fecha
12 de enero de 2010, que declaro improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 25 de junio de 2009 doila Carmen Luisa Castro Barrera de
Quimper interpone demanda de habeas corpus a favor de don Alberto Quimper
Herrera, contra el Tercer Juzgado Penal Especial de Lima, a cargo del Juez Jorge Octavio
Barreto Herrera, solicitando que se declare nulo el auto de apertura de instruccion de
fecha 21 de octubre de 2008, emitido en el Exp. N.° 107-2008, y que en consecuencia se
ordene que se dicte un auto denegatorio de instruccion. Alega que el auto de apertura
cuestionado viola el derecho al debido proceso del beneficiario, debido a que la
calificacion de los ilicitos penales que se le atribuyen se fundamenta en pruebas obtemdas
con afectacion de su derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.

Senala que con fecha 5 de octubre de 2008, el programa televisivo “Cuarto Poder™
difundié cuatro audios ex-profesamente editados y que dias después el diario “La
Republica” también presentd nueve audios ex-profesamente editados y obtenidos con
vulneracion del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, por cuanto
son conversaciones interceptadas del favorecido que han sido arbitrariamente
reproducidas, editadas y descontextualizadas, razén por la cual no pueden servir de
sustento probatorio del auto de apertura cuestionado.

Por ultimo refiere que en el proceso penal que se le sigue a don Elias Manuel
Ponce Feijoo y otros, el beneficiario ha sido admitido como parte civil, por cuanto habia
sido objeto de interceptaciones telefonicas.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial contesta
la demanda expresando que el auto de apertura cuestionado ha sido emitido sin
contravencion de algin derecho constitucional del beneficiario, por cuanto el juez
emplazado ha valorado las pruebas al momento de dictarlo. Anade que en el proceso penal
que se le sigue al beneficiario puede cuestionarse la razonabilidad de los elementos de
prueba que sustentan el auto de apertura cuestionado.

282



Realizada la investigacion sumaria el juez emplazado manifiesta que la causa
seguida en contra del beneficiario es compleja y se encuentra en estado de investigacion.
Asimismo senala que las resoluciones judiciales que ha emitido han respetado los
derechos fundamentales del beneficiario.

El Quincuagésimo Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, con fecha
21 de septiembre de 2009, declard infundada la demanda por considerar que lo que en
puridad se pretende es que el juez de habeas corpus se arrogue las facultades reservadas
al juez ordinario y proceda al reexamen o revaloracion de los elementos probatorios que
sirvieron de base para el dictado del auto de apertura de instruccion.

La Sala revisora, revocando la apelada, declardé improcedente la demanda por el
mismo fundamento.

FUNDAMENTOS
1.§ Delimitacion de la pretension y de la materia controvertida

1. La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad del auto de apertura de
instruceion, de fecha 21 de octubre de 2008, emitido por el juzgado emplazado en el
Exp. N.° 107-2008, en virtud del cual se resolvié abrir instrucciéon en contra del
beneficiario como presunto autor de los delitos de patrocinio ilegal, de cohecho pasivo
propio y de trafico de influencias, y como presunto complice primario del delito de
negociacion incompatible.

Se alega que el auto de apertura cuestionado afecta los derechos al secreto v a la
inviolabilidad de las comunicaciones y al debido proceso del beneficiario, en
conexion con su derecho a la hibertad individual, por cuanto las pruebas de cargo que
sustentan el auto de apertura de instruccion son pruebas prohibidas, toda vez que son
producto de interceptaciones telefonicas.

En dicha linea argumentativa, también se pretende que se le ordene al juez emplazado
que en el Exp. N.° 107-2008 dicte a favor del beneficiario un auto denegatorio de
instruccion, debido a que no existen pruebas licitas que sustenten la instruccion que
se le sigue.

2

Delimitadas las pretensiones y los alegatos que sustentan la demanda, este Tribunal
considera necesario pronunciarse sobre algunas cuestiones que plantea la denominada
prueba prohibida en el proceso penal, también conocida en la doctrina como prueba
ilicita o prueba inconstitucional. Para ello, se habran de responder las siguientes
interrogantes jcual es la naturaleza juridica de la prueba prohibida?; jla prueba
prohibida es un derecho constitucional explicito, un derecho constitucional no
enumerado o es el contenido implicito de un derecho constitucional?; y ;que efectos
genera la prueba prohibida en el proceso penal?

A continuacion de ello se analizara el contenido del derecho al secreto y a la
mviolabilidad de las comunicaciones, asi como sus limites, debido a que en la
demanda se alega que se habria producido la presunta vulneracion de este derecho.
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2.8 Naturaleza juridica de la prueba prohibida

3

En la dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada no existe consenso para
determinar cudl es la naturaleza juridica de la prueba prohibida. Asi, existen
posiciones que consideran a la prueba prohibida como una garantia objetiva del
debido proceso penal que es absoluta y que resulta aplicable a cualquier clase de
procedimiento o proceso.

Como muestra de que en algunos ordenamientos constitucionales la prueba prohibida
es considerada como una garantia objetiva del debido proceso penal, puede citarse
ala fraccion IX, del inciso a, del articulo 20° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, cuyo texto dispone que el proceso penal se regira, entre
otros, por el principio de que “[c]ualquier prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales sera nula”.

De ofra parte, existen ofras posiciones que predican que la prueba prohibida es un
auténtico derecho fundamental que garantiza que el medio probatorio prohibido no
sea admitido, ni actuado o valorado en el proceso penal como prueba de cargo, pero
que, como todo derecho fundamental, admite limitaciones en su ejercicio.

En sentido contrario, corresponde destacar que en alguna oportunidad el Tribunal
Constitucional espatiol considerd que la prueba prohibida no era un auténtico derecho
constitucional. Asi, en el Auto 289/1984, del 16 de mayo de 1984, se destaco que el
principio de prohibicién de utilizar los medios de prueba ilicitamente obtenidos “no
se apoya en ninguna norma de derecho positivo ni de la Counstitucion, ya que no
existen disposiciones legales en qué apoyar tal principio y doctrina”,

También se ha considerado que la prueba prohibida es un limite al ejercicio del
derecho fimdamental a la prueba. En este sentido, en la STC 06712-2005-PHC/TC,
este Tribunal preciso, enfre ofras cosas, que el medio probatorio debe ser licito, es
decir, que no “pueden admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del
ordenamiento juridico™, pues se trata de “supuestos de prueba prohibida™.

En sentido similar, en la RTC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destacé que “el
derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como que su
ejercicio se realice de conformidad con los valores de pertinencia, utilidad,
oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios de la actividad probatoria vy, al
mismo tiempo, limites a su ejercicio, derivados de la propia naturaleza del derecho™.

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia norteamericana considera que la regla de la
exclusion (exclusionary rule) de la prueba obtenida con violacion de derechos
fundamentales tiene como funciones esenciales el efecto disuasorio (deterrence
effect) frente a las conductas de los oficiales de la Policia que vulneren algiin derecho
fundamental para obtener material probatorio y la integridad judicial (judicial
integrity). En buena cuenta, en la junsprudencia norteamericana la regla de la
exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente no constituye un auténtico
derecho fundamental, sino que presenta una funcion disciplinaria en la medida que
busca prevenir y evitar las conductas policiales ilicitas.
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En este sentido la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en la sentencia
del Caso United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976), declaro que “la regla por la que
se excluye la prueba obtenida en violacion de la IV Enmienda tiende a garantizar los
derechos generalmente reconocidos en dicha enmienda a través de un efecto
disnasorio (de la violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho
constitucional subjetivo de la parte agraviada”.

En resumen, en la dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada resulta
variable la naturaleza juridica que se le pretende atribuir a la prueba prohibida. No
obstante ello, en consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho
fundamental que no se encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que
garantiza a todas las personas que el medio probatorio obtenido con vulneracion de
algiin derecho findamental sea excluida en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la sitmacion juridica de una persona, o que prohibe que este tipo
de prueba sea utilizada o valorada para decidir la situacion juridica de una persona.
En este sentido, debe destacarse que la admisibilidad del medio probatorio en
cualquier clase de procedimiento o proceso no se encuentra inicamente supeditaba a
su utilidad y pertinencia, sino también a su licitud.

2.1.§ El fundamento de la prueba prohibida

8.

10.

Con relacion al fundamento que garantiza la inadmision, inutilizacion o exclusion de
la prueba prohibida en cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la
situacion juridica de una persona, este Tribunal considera pertinente enfatizar que
también en la dogmatica constitucional comparada no existe consenso para concluir
que el derecho a la inadmision, inutilizacion o exclusion de la prueba prohibida tiene
un inico fundamento.

Asi, existen posiciones que consideran que la mutilizacion de la prueba prohibida
encuentra sustento en el contenido del derecho-principio a la presuncion de inocencia
reconocido en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
que a decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “‘exige que una persona
no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal.
Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla,
sino absolverla” [Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, parr.
120].

En este sentido, se destaca que la presuncion de mocencia como primera garantia del
proceso penal exige no solo que exista una minima actividad probatoria de cargo, sino
también que la obtencion de las fuentes de prueba se produzca sin la violacion de
algun derecho fundamental.

De otra parte, se considera que el fundamento de la inadmision, inutilizacion o
exclusion de la prueba prohibida para decidir la situacion juridica de una persona, se
encuentra contenido en el derecho a la tutela procesal efectiva (debido proceso) o en
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos
fundamentales previstas en el articulo 8° dela Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.
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11.

12:

En sentido similar, se pone de relieve que el fundamento de la exclusion de la prueba
prohibida descansa en el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 11° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos
de la misma, como la vida privada de sus familias, sus domicilios o su
correspondencia. Como complemento de lo dicho, también se ha senalado que el
fundamento de la prueba prohibida se encuentra en el derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones.

Proponiendo una concepcion amplia sobre la fundamentacion de este derecho, el
Tribunal Constitucional espanol en la STC 50/2000, del 28 de febrero de 2000, ha

destacado que “la interdiccion de la admision de la prueba prohibida por vulneracion de
derechos fundamentales deriva directamente de la Constitucion, por la colision que ello
entraiaria con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las
partes™, y se basa asimismo “en la posicion preferente de los derechos fundamentales en
el ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolables”.

2.2.§ La prueba prohibida en la Constitucion

13.

14.

Nuestra Constitucion preve pruebas expresamente prohibidas. Asi, conforme al inciso
10), del articulo 2° de la Constitucion, no tienen efecto legal los documentos privados
que han sido abiertos, incautados, interceptados o mtervenidos sin la existencia de un
mandato judicial debidamente motivado.

En sentido similar, el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Coustitucion reconoce
que carecen de valor las declaraciones obtenidas por: a) la violencia moral, psiquica
o fisica; b) la tortura, y ¢) los tratos humillantes o denigrantes.

En el ambito del proceso penal, la prueba prohibida se encuentra expresamente
reconocida en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal Penal, cuyo texto dispone
que “[e]l Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de
prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”.

. De este modo, en nuestro ordenamiento juridico una prueba sera considerada

prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o indirecta de algiin
derecho fundamental, mas no de los derechos de rango legal o infralegal.

2.3.§ Los efectos de l1a prueba prohibida

16.

En el ambito del proceso penal la consecuencia de la prueba prohibida se encuentra
reconocida en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal Penal, al seialar que “[e]l
Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba
obtenidos con vulneracion del contemido esencial de los derechos fundamentales de
la persona”,

Como puede advertirse, el Nuevo Codigo Procesal Penal plantea la prohibicion de
que el juez pueda utilizar determinados medios de prueba que se hubieran obtenido
mediante la violacion de los derechos fundamentales.
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1.7:

En el ambito constitucional, en la STC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destaco
que el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion prescribe que “el
derecho a que se establezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el
uso de la violencia en sentido lato™ tiene “como fin enervar el valor juridico de
aquellas revelaciones o exposiciones alcanzadas mediante cualesquiera de las formas
de agresion anteriormente sefaladas”,

3.8 Interceptacion y grabacion de Ias conversaciones telefonicas

18.

19.

20.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso Escher y
otros vs. Brasil, del 6 de julio de 2009, ha precisado que el derecho a la vida privada
previsto en el articulo 11°¢ de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
protege ““las conversaciones realizadas a fravés de las lineas telefonicas instaladas en
las residencias particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con asuntos
privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional que desarrolla”.

De ese modo, el derecho a la vida privada tutela “a las conversaciones telefonicas
independientemente de su contenido e incluso puede comprender tanto las
operaciones técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su grabacion y
escucha, como cualquier ofro elemento del proceso comumicativo mismo, por
ejemplo, el destino de las llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la
identidad de los interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las llamadas,
aspectos que pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido de la
llamada mediante la grabacion de las conversaciones”.

En definitiva la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado que “la
proteccion a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos distintos de los
interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las conversaciones telefonicas
o de otros aspectos, como los ya mencionados, propios del proceso de comunicacion”.

Como todo derecho fundamental, la vida privada no es un derecho absoluto, por lo
que puede ser restringido siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias;
esto es, que tales injerencias deben encontrarse previstas en la ley, perseguir un fin
legitimo y ser idoneas, necesarias y proporcionales en una sociedad democratica
(articulo 11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Semejante
situacion sucede con el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del
Caso Escher y otros vs. Brasil preciso que la interceptacion telefonica, al representar
una seria interferencia en la vida privada, para que sea legitima “debe estar fundada
en la ley, que debe ser precisa e indicar reglas claras y detalladas sobre la materia,
tales como las circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las personas
autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo; el procedimiento a seguir,
entre otros elementos”.

Pues bien, en el presente caso se advierte que las conversaciones telefonicas del
beneficiario que sirven de fundamento al auto de apertura que se cuestiona no fueron
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mterceptadas por agentes del Estado, por lo que la injerencia arbitraria en su vida
privada no le es imputable al juez demandado, ni al fiscal que interpuso la denuncia.
En este sentido debe destacarse que las conversaciones telefonicas del beneficiario no
constituian informacién publica, por lo que su divulgacion a través de los medios de
prensa sin la autorizacion del beneficiario se torno inconstitucional.

Por esta razon este Tribunal considera que el Estado debe investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar a los responsables de la violacion del derecho a la vida privada del
beneficiario, consistente en la interceptacion y divulgacion de sus conversaciones
telefonicas, asi como la entrega de las conversaciones telefonicas a los medios de
comunicacion. Asimismo debe precisarse que la divulgacion de las grabaciones
telefonicas requiere de la autorizacion de sus interlocutores para que se legitima.

. Para evaluar la incidencia de las pruebas prohibidas en la situacion juridica del

beneficiario, este Tribunal considera necesario examinar en abstracto el conjunto del
proceso penal a fin de verificar la afectacion del derecho al debido proceso, y si la
decision sobre la situacion juridica del demandante se fundamenta, o no, en pruebas
prohibidas. Como el proceso penal ain no ha concluido, la presente demanda ha sido
presentada en forma prematura, por lo que deviene en improcedente.

Debe destacarse que el criterio del analisis global para evaluar la relacion entre prueba
prohibida y debido proceso penal también es utilizado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Asi, en la sentencia del Caso Schenk vs. Suiza, del 12 de julio de
1988, se precisd que no se puede “excluir en principio y en abstracto que se admita
una prueba conseguida ilegalmente” porque solo “le corresponde averiguar si el
proceso” considerado “en su conjunto fue un proceso justo”.

22. Finalmente ante la practica de publicas difusiones de conversaciones interceptadas,

este Tribunal debe recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del Caso Escher v otros vs. Brasil, ha enfatizado que:

Cuando las conversaciones telefonicas son de cardcter privado y no constituyen
informacion publica, su divulgacion requiere de la autorizacion de los interlocutores,
caso contrario, su divulgacion se torna ilegitima [parrs. 129 y147].

La divulgacién de cintas grabadas sin la autorizacion de los interlocutores configura
una violacion del derecho a la honra y a la dignidad de toda persona, en el cual se
incluye su privacidad, segiin el articulo 11° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, leido en conjunto con los articulos 30 y 32.2 del mismo
instrumento [parr. 147].

La divulgacion de conversaciones telefonicas que se encuentran bajo secreto de
Jjusticia por agentes del Estado implica una injerencia en la vida privada, la honra v la
reputacion de los interlocutores [parr. 158].

23. En concordancia con ello, debe recordarse que el inciso 10) del articulo 2° de la

Constitucion  dispone que las “comunicaciones, telecomunicaciones © sus
instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley™.

Por esta razon, los medios de comunicacion social se encuentran prohibidos de
divulgar o difundir interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas,
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salvo que exista la autorizacion de los interlocutores grabados para que sea conocida
por terceros o un mandamiento judicial motivado que permita su difusion por ser de
interés publico. bajo responsabilidad de ser denunciados penalmente.

Por estos findamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru
HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.
Publiquese y notifiquese.
SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
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EXP.N.° 00655-2010-PHC/IC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Con el debido respeto por las consideraciones expresadas por mis colegas, si bien
coincido con ellos en el fallo del presente caso, no suscribo los fundamentos 20 y segundo
parrafo del fundamento 23.

En cuanto al fundamento 20, cabe destacar que en un proceso constitucional como el
de habeas corpus, el respectivo juzgador se limita a apreciar los elementos de
prueba especificos sobre hechos concretos que obran en el expediente constitucional, de
modo que correspondera al juzgador penal verificar en definitiva, en el caso de Alberto
Quimper Herrera, cudales son los hechos definitivamente probados asi como las
respectivas afectaciones a bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal.

En cuanto al segundo parrafo del fundamento 23, estimo que si bien existen limites a
los derechos fundamentales a la libertad de expresion y libertad de informacion que
ejercen los medios de comunicacion, pues no pueden vulnerar derechos fiindamentales
de ofras personas, también considero que no resulta pertinente lo expresado en dicho
parrafo, pues en mi concepto, el Derecho Penal constituye el ultimo mecamsmo que debe
utilizar el Estado para impedir que se manifiesten conductas nocivas para la sociedad,
siendo por el contrario, que antes de invocarse la utilizacion del Derecho Penal, debe
exhortarse a la materializacion del autocontrol de los medios de comunicacion o el control
por 6rganos privados que asocien a tales medios, de modo que sélo ante la inaccidn o
deficiente control de tales mecanismos se acuda a los respectivos Organos
Jurisdiccionales. La libertad de expresion constituye uno de los principales baluartes de
la democracia y la defensa de los derechos de las personas, por lo que todos tenemos la
obligacion de promoverla, defenderla, criticarla constructivamente y siempre preservarla
en cada caso concreto.

S.

BEAUMONT CALLIRGOS
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EXP. N.” 00655-2010-PHC/TC

LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

L.

El recurrente interpone demanda de habeas corpus contra el Juez del Tercer
Juzgado Penal Especial de Lima, sefior Jorge Octavio Barreto Herrera, con la
finalidad de que se declare la nulidad del auto de apertura de instruccion de fecha
21 de octubre de 2008, debiéndose en consecuencia disponer se dicte un auto
denegatorio de instruccion, puesto que se estd afectando el derecho al debido
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proceso debido a que la calificacion de los ilicitos penales que se le atribuyen se
fundamenta en pruebas obtenidas con afectacion al secreto y a la inviolabilidad
de las comunicaciones.

Seriala que en el programa televisivo “Cuarto Poder” se difundié audios ex
profesamente editados y que dias después el diario “La Republica” también
presentd nueve audios editados y obtenidos con afectacion del secreto y a la
mmviolabilidad de las comunicaciones, por cuanto son comunicaciones
iterceptadas que han sido arbitrariamente 1eproducidas, editadas y
descontextualizadas, razon por la que no puede servir de sustento probatorio del
auto de apertura cuestionado. Es asi que se solicita que el juez emplazado emita
un auto denegatorio de instruccion, debido a que no existen pruebas licitas que
sustenten la instruccion que se le sigue.

Se enfiende claramente que el cuestionamiento del recurrente esta circunserito a
que se anule el auto de apertura de instruccion bajo la argumentacion de que los
delitos por los que se iniciaba el proceso se encontraban sustentados en pruebas
que han sido obtenidas ilicitamente, lo que anula cualquier imputacién en su
contra.

El Tribunal Constitucional enla STC N.° 2365-2002-HC/TC ha senalado que
atendiendo al objeto de dicho proceso, dejar sin efecto el auto de apertura de
instruceion counstituye “pretension imposible de satisfacer mediante esta accién
de garantia, toda vez que ésta no se puede instrumentalizar con el objeto de
impedir que se realicen las investigaciones judiciales derivadas del auto de
apertura de instruccion... el Tribunal Constitucional considera que cualquier
anormalidad o irregularidad que pueda presentar el auto cuestionado debera
remediarse mediante el ejercicio de los recursos que la ley procesal penal preve,

v no via este proceso que tiene como finalidad proteger la libertad individual v

los derechos conexos con ella”. En sintesis, el Tribunal Constitucional tras
reproducir parte del texto del articulo 77.° del Codigo de Procedumnientos Penales
ha dicho que no es instancia revisora para dilucidar si los fundamentos que
sustentan el auto de apertura de instruccion son suficientes o si en el proceso penal
se cumple con las exigencias de la ley, dejando en claro que dicha reclamacion
debera ser formulada al interior del proceso penal en tramite pues es prerrogativa
de la judicatura ordinaria resolver dichas controversias.

El Codigo Procesal Constitucional, Ley 28237, en el Articulo 4°, segundo
pérrafo, prevé la revision de una resolucion judicial via proceso de habeas corpus
siempre que se cumnplan 2 presupuestos: 1) que se trate de una resolucion judicial
firme y 2) que la vulneracion a la libertad individual y a la tutela procesal efectiva
sea de forma manifiesta.

Consecuentemente, para legitimar el ingreso del Tribunal Constitucional a la
revision de una resolucion judicial que en este caso constituye la expresion misma
de la autonomia del Juez y la independencia del Poder Judicial, debe acreditarse
fehacientemente el cumplimiento de dichos presupuestos, caso contrario
estaremos convirtiendo a este Supremo Tribunal en una suprainstancia capaz de
revisar todos los autos de apertura de instruccién evacuados por la jurisdiccion
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10.

ordinaria a nivel nacional, y también todos los autos que en la calificacion de
demandas civiles las admita a tramite.

Es asi que en reiteradas oportunidades he manifestado mi rechazo ante demandas
de habeas corpus que cuestionan el auto de apertura de nstruccion —resolucion
que abre recién el proceso— bajo el argumento de una indebida o deficiente
motivacion, puesto que el auto de apertura, en puridad, no estd vinculado
directamente con la medida cautelar de naturaleza personal que se dicta al interior
de dicha resolucion, medida contra la que la ley procesal permite la apelacion,
situacion que imposibilita a este Colegiado a pronunciarse sobre dicho
cuestionamiento en atencion a su falta de incidencia negativa al derecho a la
libertad individual y derechos conexos. Debe precisarse que el mandato de
detencion provisorio se emite en funcion a ofros presupuestos procesales,
senalando al efecto el Articulo 135° del Cédigo Procesal Penal, taxativamente, los
requisitos minimos que deben concurrir para su procedencia, que no son los
mismos que los exigidos para el auto que abre instruccion establecidos en el
Articulo 77° del Cddigo de Procedimientos Penales.

En consecuencia, la medida coercitiva de naturaleza personal si incide
directamente sobre la libertad personal; empero, contra esta medida existen
medios impugnatorios previstos en la ley procesal penal que tendrian que agotarse
para obtener la firmeza de la resolucion en lo referente a la detencion preventiva
u otras limitaciones a la libertad personal. Por otro lado, si se denuncia que el juez
ordmnario, abusando de sus facultades, abre instruccion contra determinada
persona cometiendo con ello una arbitrariedad manifiesta, se estaria acusando la
violacion del debido proceso para lo que resultaria via idonea la del amparo
reparador y no la del habeas corpus.

Asimismo, tampoco puede permitirse que los actores de la justicia penal ordinaria
pretendan el analisis constitucional mediante el habeas corpus de toda resolucion
judicial que no resulte conveniente a sus intereses, pues como hemos reiterado el
habeas corpus contra resoluciones judiciales sélo  habilita de
manera excepcional la via constitucional cuando la resolucion judicial que se
cuestiona incide de manera directa y negativa en el derecho a la libertad personal.

Por las precedentes consideraciones no encuentro capacidad en el Tribunal
Constitucional para ingresar al proceso penal de su referencia y convertirse, de
motu propio, en el ultra revisor de lo determinado por el Juez competente, pues
ello significaria abrir las puertas a muchos miles de imputados que vendrian al
Tribunal con iguales impugnaciones cada vez que un juzgado penal dé tramite a
la denuncia del Fiscal abriendo el correspondiente proceso.

En consecuencia, la demanda debe ser declarada improcedente por cuanto el auto
de apertura de instuccion (asi como los autos ampliatorios de la
instruceion) #o constituye  la resolucion  judicial  firme  que vulnere
manifiestamente la libertad individual, esto es, que no constituye el
pronunciamiento judicial firme que incida de manera negativa y directa en el
derecho a la libertad personal, habilitando de ese modo su examen constifucional
via el proceso de habeas corpus.
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[

12.

14.

16.

. No obstante lo expuesto considero necesario senialar que no me encuentro de

acuerdo con lo expresado en la resolucion en mayoria (fundamento 7 de la
resolucion puesta a mi vista), en la parte que sefiala que la prueba prohibida es un
derecho fundamental que “‘garantiza a todas las personas que el medio probatorio
obtenido con vulneracion de algiin derecho fundamental sea excluida en cualquier
clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica de una
persona, o prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir
la situacion juridica de una persona.”

Respecto a dicho extremo considero que este Colegiado debe realizar un analisis
exhaustivo tendiente a determinar los efectos de la afirmacion esbozada en los
fundamentos de la resolucion traida a mi Despacho. Para ello es necesario senalar
que conforme a la lectura del petitin se advierte el cuestionamiento a la admision
de un medio probatorio cuando ha sido obtenido de manera ilegal. El problema de
la eficacia de las pruebas obtenidas con medio ilicito hasta el momento no ha
obtenido respuesta unanime. Es asi que es necesario hacer referencia al sistema
americano que es el creador del concepto de prueba prohibida, realizando la
proscripeion del uso de pruebas ilegitimamente adquiridas.

. De la IV Enmienda Constitucional se deriva expresamente la prohibicion de usa

en juicio los elementos de evidencia real obtenidos de modo ilicito. Tal
prohibicion afirma Vincenzo Vigoritti en la Revista de Derecho Procesal, volumen
XXIII, II serie. 1968, pagina 64-77, “(...) no presenta las caracteristicas de una
exclusionary rule con lo cual se pretenda castigar, sobre un plano procesal, el
ilicito sustancial de la autoridad requirente, cuando mas bien aquello de un
verdadero y propio privilegio —termino éste con el cual se seniala una situacion
subjetiva de naturaleza activa; a cuvo ejercicio esta subordinada la
concretizacion misma de la libertad objeto de proteccion constitucional— que hace
encabezar al titular del derecho fundamental lesionado.”

En el caso Mapp vs Ohio de 1961, la Corte Supreina expresaba su rechazo al uso

en cualquier juicio penal, sea federal como estatal de pruebas obtenidas por medios
ilicitos por organos publicos estatales o federales. El fundamento de esta
prohibicién era un mandato derivado de la norma constitucional, expresando que
dicha prohibicion aseguraba la sobrevivencia de una sociedad libre. Pero se
observa la distincion de los jueces americanos cuando la obtencion de la prueba
calificada como ilicita es realizada por un organo publico y cuando es realizada
por un particular. Respecto del primero la prohibicion es tajante respecto al
segundo existe permisibilidad que ha sido discutida largamente.

. Es asi que el citado autor Vincenzo concluye en que el sistema americano “(...)

excluye el uso de elementos que sirvan para acreditar determinado hecho que
havan sido obtenidos de manera ilegitima, sélo cuando el ilicito hava sido
cometido por un funcionario ptiblico y las pruebas sean destinadas a valer en un
proceso penal sea estatal como federal, mientras la prohibicion no se aplica, salvo
pocas excepciones, cuando el autor de lo ilicito sea un ciudadano privado (...)".

En nuestro sistema no existe unanimidad respecto a la proscripcién de la prueba
prohibida. pero si considero necesario distinguir y saber como aplicar lo expresado
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18.

19.

en el sistema americano de manera de no unportar una figura que finalmente se
desnaturalizara en una realidad diferente.

En el caso de autos se aprecia que el recurrente afirma que se le ha iniciado proceso
penal bajo el sustento de pruebas ilicitas, para lo que debemos tener en cuenta que
en ¢l auto de apertura de instruccion el juzgador realiza un analisis en conjunto de
los medios probatorios, que tiene a su alcance a ese momento no pudiendo
reputarse una afectacion concreta de los derechos a través de un acto con el cual
recién se inicia el proceso.

En este contexto es necesario hacer referencia a las etapas del procedimiento
probatorio, esto es el ofrecimiento de los medios, la admision, la actuacion y la
calificacion de los medios admitidos, en cuya ultima etapa, es decir la sentencia,
corresponde al juzgador explicar motivadamente las razones por las que establece
qué medios para €l sirven a determinado hecho y qué medios no. Decimos
entonces que es recién en la sentencia, fase sustantiva del proceso, en la que el
Juez recién nos va a decir las razones por las que un medio probatorio puede ser
calificado de ilegal. Es de esta forma que se entiende que ante el inicio formal del
proceso penal (auto apertorio de instruccion) nos encontramos evidentemente en
la etapa en la que juez foma conocimiento recién de los medios probatorios
aportados con la denuncia fiscal, debiendo ser materia de discusion al interior del
proceso penal, medios probatorios que recién han de ser admitidos en el auto de
apertura de instruccion para formar el iter procesal que al final lleve a la decision
Jjustipreciada, atendiendo a que la mvestigacion preliminar que ha realizado el
Ministerio Piiblico ha significado la reunion de los medios probatorios que
sustentaran los hechos que sirvan de base a la denuncia que dicho organo realizara.
No es enfonces el mejor momento el inicio del proceso penal para que el Juez
adelante opinion calificando determinado medio probatorio como ilegal por
prematuro, no correspondiéndole asimismo a quien se considera afectado con el
auto de apertura instruccion decir que la obtencion de determinado medio
probatorio ha sido ilegal o mal habido. Es también menester considerar que el
denominado “fruto del arbol envenenado” propio del sistema anglosajon common
law, nos refiere posiciones distintas para un mismo medio segiin las circunstancias
de la obtencion y diferenciando la funcion publica de la funcion privada.

Por todo esto considero necesario afirmar que seialar que la nulidad de los medios
probatorios que se pretende sancionar a traveés del presente proceso constitucional
de habeas corpus es incorrecta en por prematura, quedandole al recurrente el
amplio campo de la defensa dentro del proceso penal correspondiente v no traer al
proceso constitucional este tema que necesariamente esta vinculado a la libertad
individual. Asimismo me encueniro en desacuerdo con la afirmacion realizada en
el proyecto llegado a m1 Despacho en el fundamento 7, referido a que /a prueba
prohibida es un derecho fundamental (...).

20. Finalmente me aparto de los fundamentos 20, 21 y 23 del proyecto que se pone a

mi vista por hacer referencia a la prohibicion impuesta a los medios de
comunicacién respecto a difundir interceptaciones y grabaciones de
conversaciones telefonicas, sin que previamente se haya verificado por sentencia
si lo que se pretende difundir es de interés publico o no, debiéndose tener en cuenta
el 1ol importante y relevante que cumplen los medios de comunicacion en la
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formacion de opinion publica, siendo en gran parte los responsables de dar a
conocer hechos veraces que como tales informan a la sociedad de la realidad.
Es asi que poner una mordaza o censurar determinada informacion constituye una
intromision ilegitima en los medios de comunicacion y a la vez afecta el derecho
a de los ciudadanos a conocer actos que socaban la democracia. Todo acto que
exprese lo contrario apoya en cierta forma la impunidad, puesto que existen
casos conocidos por todos, en los que solo por la propagacion realizada por los
medios de comunicacion se han conocido las situaciones cronicas de corrupcion,
pudiendo a consecuencia de ello en este momento procesar a los responsables.
Ademas aceptar dicha limitacion a los medios de comunicacion implicaria la
figura vedada por la Constitucién de censura previa, situacion por la que
manifiesto mi total desacuerdo con dichos fundamentos de la resolucion puesta a
mi vista. Claro que esta postura no significa un cheque en blanco para el abuso
cuando éste solo esta destinado al escandalo.

Por estas consideraciones mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE la
demanda de habeas corpus. debiéndose tener en cuenta lo expresado en los
fundamentos 19 y 20 del presente voto.

Sr.

VERGARA GOTELLI
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EXP. N.” 00655-2010-PHC/TC

LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinion verfida por el resto de mis colegas magistrados,
emito el siguiente fundamento de voto, por cuanto si bien comparto lo expuesto en dicha
sentencia y la parte resolutiva de la misma, estimo pertinente desarrollar las siguientes
consideraciones adicionales

No puede soslayarse que de un tiempo a esta parte, algunos medios de
comunicacion han venido propalando irresponsablemente conversaciones
privadas se pretexto de un pseudo interés publico en su difusiéon cuando en
realidad obedecen a fines subalternos (incrementar su nivel de audiencia,
manipular a la opinién publica a fin de apoyar determmnadas candidaturas o atacar
otras, etc) que en modo alguno pueden ser admitidos.

En tal escenario, y mas atin ad portas de una contienda electoral como la que se
aproxima, el Estado no puede permanecer indiferente ante el proceder
irresponsable de algunos periodistas, que abusando del poder que la exposicion
mediatica les provee, pretendan exponer iresponsablemente conversaciones
privadas ilegitimamente obtenidas.

Y es que, a fin de cuentas, la difusion de tales grabaciones por parte de algunos
malos periodistas no hace mas que incentivar el mantenimiento de un mercado
ilegal de interceptaciones telefonicas en el que mafias con equipos ilegalmente
introducidos a nuestro pais ofrecen conversaciones privadas de la mas diversa
indole al mejor postor.

De ahi que si bien la labor de la prensa contribuye a la formacion de una opinién
publica y la realizacion misma de la democracia, y por tanto, la censura previa se
encuentra constitucionalmente proscrita al estar refiida con los valores y principios
democrdticos; soy de la opinion que frente a la comision de tales ilicitos de
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caracter penal, el Estado debe actuar con el maximo rigor posible sancionando
tanto a las mafias dedicadas a interceptar ilegalmente conversaciones telefonicas,
asi como a los periodistas que abusando de la tribuna que les provee el medio de
comunicacion para el cual trabajan, las difundan.

Sr.

ALVAREZ MIRANDA

EXP. N7 00655-2010-PHC/TIC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
URVIOLA HANI

Con el debido respeto por mis colegas magistrados, emito el presente fundamento de voto,
por las siguientes consideraciones:

Si bien coincido unicamente con el fimdamento 21 de la sentencia de autos y con el
fallo, considero necesario, por el contrario, expresar mi distanciamiento de los demas
fundamentos, en especial del segundo parrafo del fundamento 23. Al respecto, es
evidente que en un Estado constitucional democratico toda practica que suponga una
interceptacion o intervencion arbitraria en el ambito de las comunicaciones de las
personas debe ser firmemente rechazada. El Estado, bajo el mandato del art. 2° inciso
10 de la Constitucion, debe prevenir, investigar y sancionar a quienes (funcionarios,
autoridades o particulares) lleven a cabo este tipo de practicas inconstitucionales.

. No me parece constitucional, sin embargo, que este Tribunal deba establecer una

prohibicion general a los medios de comunicacion como se hace en el fundamento 23
(segundo parrafo) dela sentencia. Tal interpretacion contraria lo dispuesto en el
articulo 2° inciso 4 de la Constitucion que, por un lado, proscribe toda forma
de censura previa (directa o indirecta) contra la libertad de informacion y, de otro,
determina la responsabilidad de los medios de comunicacion social.

Como lo ha reconocido este propio Colegiado, los medios de comunicacion cumplen
una funcion constitucional gravitante en la formacion de la opinion publica; claro estd
dentro de los limites que la Constitucion establece (STC 00013-2007-PUTC, FT 3). Sin
embargo, méas que imponerles prohibiciones y advertencias de responsabilidad penal
a los mismos (que ya estd, ademas, contemplada en el articulo 2° inciso 4 de la
Constifucion), considero que lo compatible con la Constifucién y con una democracia
es 1nvocar, frente a ese tipo de informaciones, el criterio de la autorregulacion de los
medios de comunicacion.

“La autorregulacion supone asi una via intermedia entre quienes abogan por una
absoluta desregulacion del mundo de la comunicacion y quienes abogan (generalmente
a la vista de los excesos que permite esa desregulacion) por un incremento de la
regulacion estatal. Via intermedia por la que se ha pronunciado el propio Consejo de
Europa a través de su Resolucion 1003 (...)"]. Esta tesis, desde mi punto de vista, es
compatible con la Constitucion, que no renuncia absolutamente a establecer limites
constitucionales a los medios de comunicacion social, ni tampoco pretende regular
absolutamente su ejercicio y por eso mismo proscribe toda forma de censura previa.

. Deberia distinguirse adecuadamente, por ello, entre la responsabilidad juridica de los

medios de comunicacion por la informacion que difunden y que esta determinada en
el articulo 2° inciso 4 de la Constitucion; y la responsabilidad social de aquéllos y que
estd vinculada no solamente con la formacion de la opinion publica, sino también con
su contribucion a que los ciudadanos conozean hechos e informaciones que por medios
oficiales o formales, muchas veces, no estarian en posibilidad de conocer; mas aun si
tal informacion reviste especial interes publico.
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6. En ese sentido, considero que es mas adecuado desde un punto de vista constitucional,
que los medios de comunicacion social, recurriendo al criterio de la autorregulacion
deben discernir. con razonabilidad y prudencia, tanto sobre el contenido de la
informacion a difundir (es decir, distinguir si la informacion es de caracter publico o
privado) como sobre la relevancia juridico-social que supone su difusion; antes que
imponerles una prohibicion general y abstracta que puede terminar convirtiéndose en
una forma de censura previa y en una desnaturalizacion de la funcion constitucional
de los medios de comunicacion social.

Sr.
URVIOLA HANI
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EXP. N.” 00655-2010-PHC/TC

LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que me merecen la opinién de mis distinguidos colegas, y no
obstante compartir con la mayoria de los fundamentos expuestos en la sentencia, expreso
el presente fundamento de voto, por las razones siguientes:

S.

1.

&)

Que, tal como lo expresa la ponencia, la demanda tiene por objeto que se declare
la nulidad del auto de apertura de instruccidn, de fecha 21 de octubre de 2008,
emitido por el juzgado emplazado en el Exp. N.° 107-2008, en virtud del cual se
resolvid abrir instruccion en contra del beneficiario como presunto autor de los
delitos de patrocinio ilegal, de cohecho pasivo propio y de trafico de influencias,
y como presunto complice primario del delito de negociacion incompatible
alegandose que el referido auto se sustenta en pruebas prohibidas producto de
interceptaciones telefonicas ilegales. Por ello se pretende que se le ordene al juez
emplazado que en el Exp. N.° 107-2008 dicte a favor del beneficiario un auto
denegatorio de instruccion, debido a que no existen pruebas licitas que sustenten
la instruccion que se le sigue.

Que, delimitado el petitorio no veo la necesidad, a efectos de resolver la presente
causa, de insertar referencias respecto de la prohibicion de divulgacion de
informacion que provenga de interceptaciones telefonicas que, incluso, no han
sido provocadas por los medios de comunicacion y contra quienes no esta dirigida
la presente denuncia; en consecuencia no suscribo la alusiéon a los medios de
comunicacion contenida en el fundamento 20, ni los fundamento 22 y 23 de la
sentencia en mayoria por considéralos impertinentes.

CALLE HAYEN
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