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RESUMEN

La presente investigacion, surgi0 debido a la problematica que se
observé en el Ministerio Publico — Sede Chiclayo, en la cual advirtieron
gque multiples casos de incidencia criminal, no continuaron con el
proceso penal, debido a la falta de elementos de conviccion, que eran
necesarios para individualizar al sujeto activo (autor), o establecer nexos
causales que atribuyan la autoria a un determinado investigado, lo cual
podria haber generado en la poblacion incertidumbre y desesperanza en
el sistema de justicia de nuestro pais, y consecuentemente el
incremento de incidencias criminales e inseguridad ciudadana,
surgiendo la pregunta ¢Por qué es necesaria la intervencion directa del
fiscal frente al requerimiento del Levantamiento del Secreto de las

Comunicaciones?.

Asimismo, la investigacion tuvo como objetivo general proponer una
directa intervencion fiscal respecto al Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones (intervenciones de menor injerencia). Pues, se infirid
que dicha facultad permitiria la recoleccion de informacion telefénica que
posteriormente se validaria a través de una confirmatoria judicial, y con
ello se esperaba obtener elementos de conviccion suficientes para que

las investigaciones sean capaces de llegar a Juicio Oral.

Para la elaboracién del presente trabajo, se tomé como poblacién a un
total de 20 magistrados con conocimiento en materia procesal penal.
Asimismo, se tomaron en cuenta 20 resoluciones, en las que se
evidenciaba el periodo que tardaba el Juez de Investigacién Preparatoria

en autorizar el Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones.



El disefio de investigacion es cuantitativo, el mismo que usa la
recoleccion de datos para probar hipdtesis, con base en el analisis
estadistico, para establecer patrones de comportamiento y probar

teorias.

Las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos que se usaron
fueron la encuesta, la misma que fue analizada con el uso del programa
SPSS a fin de obtener resultados validos y confiables. Dentro de los
resultados mas resaltantes de la investigacion magistrados estuvieron
de acuerdo con la propuesta de delegar la facultad de Levantar el
Secreto de las Comunicaciones al Fiscal Provincial, mostrando una

aceptacion de 65%.

Palabras clave: Levantamiento, Comunicaciones, Requerimiento, Fiscal,

Juez, Resolucién, demora.



ABSTRACT

The present investigation arose due to the problems that were observed
in the Public Ministry - Chiclayo Headquarters, in which they warned that
multiple cases of criminal incidence did not continue with the criminal
process, due to the lack of elements of conviction, which were necessary
to individualize the active subject (author), or establish causal links that
attribute authorship to a determined researcher, which could have
generated in the population uncertainty and hopelessness in the justice
system of our country, and consequently the increase of criminal
incidents and citizen insecurity, the question arises Why is it necessary
for the direct intervention of the prosecutor in response to the

requirement of the Lifting of the Secret of Communications ?.

Likewise, the research had as its general objective to propose a direct
fiscal intervention regarding the Removal of the Communications Secret
(interventions of less interference). Well, it was inferred that this faculty
would allow the collection of telephone information that later would be
validated through a judicial confirmation, and with this it was hoped to
obtain sufficient elements of conviction so that the investigations are able

to reach Oral Judgment.

For the elaboration of the present work, a total of 20 magistrates with
knowledge in criminal procedural matters were taken as a population.
Likewise, 20 resolutions were taken into account, which showed the
period that the Preparatory Investigation Judge took to authorize the
Lifting of the Communications Secret. The research design is
guantitative, the same one that uses data collection to test hypotheses,
based on statistical analysis, to establish patterns of behavior and test

theories.



The techniques and data collection instruments that were used were the
survey, which was analyzed with the use of the SPSS program in order
to obtain valid and reliable results. Among the most outstanding results of
the investigation magistrates agreed with the proposal to delegate the
power to Lift the Secret of Communications to the Provincial Prosecutor,
showing an acceptance of 65%.

Key words: Survey, Communications, Requirement, Prosecutor, Judge,
Resolution, delay.
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INTRODUCCION

Con el constante incremento de los hechos ilicitos (robo, sicariato,
homicidio, extorsion, entre otros) que se percibe diariamente por los
medios de comunicacién escrita y visual; el contacto cercano que las
autoras han podido tener, debido al desempefio de sus practicas pre
profesionales en el Ministerio Publico — Sede Chiclayo, es que se ha
logrado advertir que muchos de los ilicitos denunciados han quedado
impunes, sea por falta de elementos de conviccion o por la
individualizacién del agente; situacién que en un porcentaje considerable
es atribuible a la demora de los trAdmites procesales, como es el caso del
Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones, cuya resolucion
judicial, aun ahora, retardan las investigaciones, perjudicando
notoriamente el trabajo del representante del Ministerio Publico y

consecuentemente a la Sociedad.

Al respecto, (Marco Urgell, A.; 2010), en su investigacion referente al
Secreto de las Comunicaciones, ha sefialado en su parte introductoria
gue las «escuchas telefonicas», cumplen una doble funcion, la primera
referida a la investigacion (medio licito de investigacion), de obtener
elementos de conviccion, y por otro lado, como medio de prueba en
sentido estricto (prueba documental). Asimismo, precisa que en el
proceso penal dirigido por el principio acusatorio, la prueba no cumple
solo la funcién de lograr la conviccion al 6rgano jurisdiccional sino que la

prueba entendida como la garantia de un proceso justo.

Por lo tanto, ¢es necesaria una directa intervencion fiscal en el
levantamiento del secreto de las comunicaciones?, las autoras
consideran que si es necesaria, dada la poca efectividad que manifiesta
el 6rgano judicial, respecto al otorgamiento de la mencionada medida, lo
cual ha conllevado a obtener resultados pocos satisfactorios en la
persecucidon de los delitos de mayor incidencia criminal en la actualidad,

trayendo consigo consecuencias tales como el archivo o sobreseimiento



de la investigacion, dependiendo la etapa procesal en la que se

encuentre.

Al carecer el Fiscal de la potestad directa de requerir el levantamiento
del secreto de las comunicaciones, denota la limitacion en la que se
encuentra su actuacion, mas aun si como director de la investigacion no
puede obtener elementos de conviccion (cargo o descargo), que permita
dilucidar los hechos crimindgenos que inciden en nuestro pais en los
altimos tiempos; por ello se considera necesario que el Representante
del Ministerio Publico, cumpliendo la labor persecutoria del derecho
penal, pueda requerir directamente el levantamiento del secreto de las
comunicaciones, solo en delitos de gran lesividad. Por ejemplo:
Extorsion y Homicidio, y de esta forma poder obtener de manera mas

oportuna informacioén pertinente que coadyuve a la investigacion penal.

Ante lo expuesto, el principal objetivo de la presente investigacion es
proponer que se le faculte al representante del Ministerio Publico,
intervenir directamente en el Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones; es decir, que pueda requerir informacion relevante de
menor injerencia para la investigacion (reporte de llamadas, numero
IMEI, celdas, datos del titular de la linea telefénica solicitada, etcétera).
Para lo cual se ha procedido a recolectar casos fiscales que se han
archivado o que exceda el plazo fiscal, por la tardia respuesta por parte
del érgano jurisdiccional; se ha realizado un andlisis a la norma procesal
respecto al tramite del Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones en la investigacion fiscal; del mismo modo, se pretende
demostrar la viabilidad de la Confirmatoria Judicial del levantamiento; y
por supuesto, propiciar que los operadores de justicia conozcan y lleven

a cabo la propuesta a plantear en la presente investigacion.
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CAPITULO |

PLAN DE
INVESTIGACION



1.1. Realidad Problematica

El problema en que se ha centrado la investigacion, es aquel al que se
denomind “LA ACTUACION DEL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO
PUBLICO FRENTE AL REQUERIMIENTO DEL LEVANTAMIENTO DEL
SECRETO DE LAS COMUNICACIONES”.

El problema se ha identificado en el campo del derecho procesal penal,
especificamente en el Ministerio Publico de la ciudad de Chiclayo, en el que se
han observado multiples casos criminales que no se han logrado resolver
debido a la falta de elementos de conviccion como lo son: la individualizacion
del agente, y nexos causales que permitan atribuir la autoria al sujeto
investigado (denunciado). Con lo cual solo se ha obtenido mayor incertidumbre
y poca fe en el sistema de justicia peruana, aumentando las incidencias

criminales y la inseguridad ciudadana en nuestra sociedad.

Los factores influyentes en el presente problema de investigacion es la
evidente respuesta tardia por parte del Poder Judicial frente al requerimiento
del levantamiento del secreto de las comunicaciones solicitado por el fiscal, ese
aletargado proceso perjudica a la poblacibn y a los representantes del

Ministerio Publico.

Los efectos que origina dicho problema son; Sociales, pues las partes
intervinientes al no tener certeza de la pronta respuesta, desconfian de nuestro
Sistema Judicial, y es por ello que la Justicia esta mal vista ante los ojos de los
ciudadanos; Econdémicos, porque el Estado, incurre en un expendio que a la
larga se ve dilapidada, pues el costo procesal desde su inicio, acarrea gastos,
tales como los sueldos de los funcionarios publicos, y del abogado de oficio, de
ser el caso; obteniendo en su mayoria de casos que la investigacion — aun
conteniendo indicios reveladores de un delito — no llega a ser exitoso, al
carecer de elementos de conviccion; por ultimo, genera también efectos
Juridico —Procesales, puesto que las investigaciones llevadas por los fiscales,

al esperar la Resolucion Judicial que autoriza el Levantamiento del Secreto de

12



las Comunicaciones, se encuentran fuera de plazo, lo que origina llamadas de

atencion por el érgano de control interno.

Por el contrario, el pais vecino de Colombia, en su Codigo de Procedimientos
Penales (2004), ha establecido como una de las facultades de los Fiscales
colombianos, poder requerir la intervencion de las comunicaciones, habiendo
desarrollado una gama de articulos que pretende velar por la legalidad de la
actuacion fiscal, esto es, sin perjudicar los derechos fundamentales del

investigado u intervenido.

Del mismo modo, Argentina, en su Cadigo Procesal Penal (2004), considera
gue cuando incurriese en peligro en la demora, y se encuentre justificado,
dichas facultades podran ser desplegadas por el representante del Ministerio
Publico, mediante auto fundado, con inmediata comunicacién al Juez, quien
debera obligarse convalidarla en el término inaplazable de veinticuatro horas,
bajo pena de nulidad del acto y como consecuencia la ineficacia de la prueba

interpuesta a partir de él.

En nuestra legislaciéon peruana, en julio de 2007, se promulgé el Decreto
Legislativo N°991, que modificaba la Ley N°27697, denominada Ley que otorga
facultad al fiscal para la intervencion y control de las comunicaciones y
documentos privados en caso excepcional; a simple vista, el lector podria
asumir que dicha ley otorga facultades inherentes al fiscal del caso, para poder
intervenir y controlar las comunicaciones, no obstante, una vez leida la norma,
se ha podido establecer, que en todos los delitos delimitados dentro de la
misma, los fiscales para poder intervenir, controlar las comunicaciones y
documentos privados, tienen que contar con previa resolucion judicial,
otorgandole la uUnica facultad al fiscal de éste poder solicitar al juez, y controlar
el progreso de la intervencion; y a su vez, otorga un plazo de 24 horas al juez,
para que conteste la solicitud del fiscal en casos con caracter de urgente. En tal
sentido, se evidencia que no existe legislacion peruana que hable de una
directa intervencion fiscal respecto a los datos de menor injerencia, y que

puedan ser de gran utilidad para el éxito del proceso penal.
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1.2.Formulacion del Problema:

¢Por qué es necesaria la intervencion directa del fiscal frente al

requerimiento del Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones?

1.3.Justificacién e importancia

La investigacion se realiza a razon de la poca efectividad judicial, respecto
al otorgamiento del levantamiento del secreto de las comunicaciones, la
misma que ha conllevado a obtener resultados pocos satisfactorios en la
persecucion de los delitos con mayor incidencia criminal en la actualidad,
puesto que, ante la demora de respuesta judicial, consecuentemente lleva
a que la investigaciéon se archive o sobresea, segun sea la etapa procesal

en la que se encuentre.

Al carecer el Fiscal de la potestad directa de requerir el levantamiento del
secreto de las comunicaciones, denota la limitacidon en la que se encuentra
su actuacién, mas aun si como director de la investigacion no puede
obtener elementos de conviccion (cargo o descargo), que permita dilucidar
los hechos crimindbgenos que inciden en nuestro pais en los ultimos
tiempos; por ello se considera necesario que el representante del Ministerio
Puablico, cumpliendo la labor persecutoria del derecho penal, pueda requerir
directamente el levantamiento del secreto de las comunicaciones, solo en
delitos de gran lesividad (Extorsion y Homicidio), y de esta forma poder
obtener de manera mas oportuna informacion pertinente que coadyuve a la

investigacion penal.

a) Institucional y Social.-

Se vera beneficiado el Poder Judicial (disminucion de carga), el Ministerio

Pablico (mayor produccién en los casos) y el pais (proceso rapido e
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individualizacion - identificar con nombre y apellidos- del autor del hecho

delictivo).

Asimismo, se considera necesario desarrollar la presente problematica,
debido a que como se ha sefialado anteriormente, se busca agilizar las
investigaciones relacionadas con los delitos de: Homicidio, en sus diversas
modalidades, asi como el de Extorsion, y con ello poder obtener resultados
pertinentes y eficaces, que aporten de manera objetiva pruebas al caso en
concreto, consecuentemente, al contar con ésta facultad el Fiscal a cargo
de la investigacién, de manera eficiente podra llevar a juicio su teoria del

caso en el menor tiempo posible.

Con ello, no solo se benefician los agraviados y/o sus familiares, al
encontrar una rapida respuesta de la justicia ante la ola imparable de la
inseguridad y criminalidad, renovandose asi la confianza de la Sociedad en
nuestro sistema de justicia; sino que también se beneficia la Administracion
de Justicia Penal, en el sentido que se aligeraria la carga procesal, toda
vez que, siendo los casos con mayor incidencia en nuestra actualidad, son
frecuentes los requerimientos de esta naturaleza, pudiéndose delegar al
Fiscal en pro de su investigacién, y de la verdad de los hechos, requerir el

mismo.
1.4.Hipotesis

La directa intervencion del Fiscal permitird que tenga la facultad de autorizar el
levantamiento del secreto de las comunicaciones en lo referido a injerencias de
menor intensidad, y posteriormente se realice la confirmatoria judicial

correspondiente.
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1.5. Objetivos.
a. Objetivo General.

Proponer la intervencion directa del Fiscal en los Requerimientos de
Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones, a efectos de que exista

un eficaz proceso penal.
b. Objetivos Especificos.

Para alcanzar el objetivo general enunciado en el numeral anterior, se

deben lograr los siguientes propadsitos especificos:

1) Recolectar casos fiscales que se hayan archivado por la tardia respuesta

por parte del érgano jurisdiccional.

2) Analizar la norma procesal respecto al tramite del Levantamiento del

Secreto de las Comunicaciones en la investigacion fiscal.

3) Demostrar la viabilidad de la Confirmatoria del Levantamiento del Secreto

de las Comunicaciones.

4) Propiciar a que los operadores de justicia conozcan y lleven a cabo la

propuesta a plantear en la presente investigacion.

1.6.Limitaciones de la Investigacion

a) Limite Espacial.- La presente investigacién se desarroll6 en la Region

Lambayeque.

b) Limite Temdtico.- La referida investigacion se realizé en torno al

Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones, como eje principal.

c) Limite Presupuestario.- Se precisa que el trabajo fue autofinanciado.
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CAPITULO II

MARCO
REFERENCIAL



2.1. Antecedentes de la investigacion
A.Anivel Internacional.
Al Espafa.-

Se puede apreciar en la tesis denominada: “La intervencién de las
comunicaciones telefénicas: grabacion de conversaciones propias,
hallazgos causales y consecuencias juridicas derivadas de la ilicitud de
la injerencia” a cargo de las investigadora (Marco Urgell, A.; 2010) para
obtener el grado de Doctora, de la Facultad de Derecho, Departamento
de Derecho, Ciencia Politica y de Derecho Publico. Universidad

Auténoma de Barcelona.

La misma que en su parte introductoria resalta la doble funcién de las
«escuchas telefonicas», la primera referente a la investigacion (medio
licito de investigacion), de obtener elementos de conviccion, y por otro
lado, como medio de prueba en sentido estricto (prueba documental).
Asimismo, precisa que en el proceso penal dirigido por el principio
acusatorio, la prueba no cumple solo la funcién de lograr la conviccion al
organo jurisdiccional sino que la prueba entendida como la garantia de

un proceso justo.

Se puede entender entonces, que el levantamiento del secreto de las
comunicaciones es un importante elemento de conviccion en el proceso
penal como lo menciona la autora, por lo que es necesario que el tramite

no se prolongue para llevar a cabo un proceso justo.

Asi, (Casanova, R.; 2014) sefiala que los registros telefénicos rednen
«datos relativos al teléfono de destino, el momento en que se efectia la
comunicaciéon y a su duracion, para cuyo conocimiento y registro resulta
necesario acceder de forma directa al proceso de comunicacion», por lo
que son reservados al conocimiento de sujetos ajenos a la

comunicacion.
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Sobre ello, se pronuncia también la reciente Sentencia del Tribunal
Colombiano (2013), segun la cual la entrega de registros por las
empresas telefonicas a la unidad policial sin asentimiento del titular
previa resolucion judicial motivada, pues la manera de conseguir los
datos que conforman los registros implica interferencia en el proceso de
comunicacion telefonica resguardado. «Sin embargo, si bien el listado de
datos que aparece en los registros perjudica al objeto protegido por el
derecho al secreto de las comunicaciones, debe reconocerse que la
intensidad de la injerencia, en estos casos, es menor». Asi lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional en su Sentencia N° 26 (2006), de
fecha 30 de enero del 2006, que sefiala « [...] que no puede
desconocerse la menor intensidad de la injerencia en el citado derecho
fundamental que esta forma de perjuicio representa la que materializa
las “escuchas telefonicas”, siendo este dato especialmente significativo
en orden de su proporcionalidad», como ya habia reconocido el TEDH

en el caso Malone.

De ello se puede advertir, que si bien se reconoce en la jurisprudencia
espafiola, que a falta de consentimiento del titular de la linea telefénica,
se necesita la resolucién judicial para poder tener el registro de datos
que aparecen en la sistema de la empresas telefénicas; también
reconoce taxativamente que no se puede desconocer que dichos datos

son de menor injerencia en el referido derecho fundamental.

En este sentido, la menor intensidad a la que se refiere se manifiesta al
momento de realizar la ponderacion el principio de proporcionalidad,
pues no se esta revelando el contenido de la comunicacién, solo se esta
accediendo a datos externos, como trafico de datos, radicantes en
origen, destino, ruta, fecha, hora y duracion de la comunicacion o el

servidor utilizado.
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B. A nivel Nacional

El articulo cientifico elaborado por (Abad Y., 2012), titulado: “El derecho
al secreto de las comunicaciones. Alcances, limites y desarrollo
jurisprudencial”’, sefala que: La propuesta planteada en el articulo 227
del CPP, es que el representante del Ministerio Publico sea el
responsable de su ejecucion, al indicar que «Recabada la autorizacion,
el fiscal —por si o encargando su ejecucion a un funcionario de la
fiscalia o un efectivo policial— realizard inmediatamente la diligencia de
interceptacion e incautacion». Del mismo modo, lo sefiala el articulo 3 de
la Ley N° 27697 al prescribir: «corresponde al Ministerio Publico realizar
la intervencion a que se refiere la presente Ley, contando siempre para

el efecto con la autorizacion del juez competentex».

Como bien se ha sefialado en el parrafo ut supra, el fiscal actia después
de recabada la autorizacion judicial, mediante una resolucion expedida
por el juez de investigacion preparatoria, sin embargo la respuesta del
organo jurisdiccional es tardia y en muchos casos, la conclusion del caso

es negativa (archivamiento).

En ese extremo, se debe precisar, que si bien se encuentra regulado en
el articulo 230 del NCPP, la intervencion o grabacion o registro de
comunicaciones telefonicas, lo referido en el presente trabajo es a la
intervencidn de otras formas de comunicacién, como lo es, el reporte del
registro de llamadas, tanto entrantes como salientes, mensajes, duracion
de llamadas, titulares de la linea, y no a la interceptacion de las
comunicaciones, llamese “escuchas telefonicas”, radicando en ese
punto, la viabilidad de nuestro tema, pues se trataria meramente de una
forma de comunicacion que constituye una injerencia de menor
intensidad y no de una medida limitativa de derechos de mayor

trascendencia.
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2.2. Teorias relacionadas al tema
2.2.1. Intervencion Fiscal
a) Facultades del Representante del Ministerio Publico.

Las limitaciones y prerrogativas que gozan los fiscales en nuestro
pais, se encuentran reguladas en mas de un cuerpo normativo, asi
tenemos lo prescrito en la Carta Magna y las leyes especiales. En
tal sentido, nuestra Carta Magna, en el articulo 159, considera como

atribuciones del Ministerio Publico a los siguientes:

Primero, resalta la importancia de promover la accion penal de oficio
o de parte, a fin de tutelar los intereses publicos del estado.
Segundo, velan por la autonomia de los jueces y la correcta
administracion de justicia. Tercero, representa a la sociedad en los
procesos judiciales. Cuarto, es el director de la investigacion de los
hechos materia del delito, pudiendo requerir apoyo a la Policia
Nacional del Peru. Sexto, emitir las disposiciones pertinentes previa

a la emision.

Del mismo modo, el Cdédigo Procesal Penal, en su articulo 61°,
establece que el Fiscal actia con autonomia de criterio (criterio
objetivo), actuara bajo las premisas de la Constitucion y la Ley, sin
perjuicio de las directivas o instrucciones de caracter general que
emita el Ministerio Publico - Fiscalia de la Nacion. Asi como,
conducira la investigacion. Ademas, practicara u ordenara realizar
las diligencias de investigacion necesarias, examinando no solo las
circunstancias que permitan demostrar la imputacion, sino también
que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del sujeto activo
(prueba de cargo y descargo). Requerira al juez de investigacion
preparatoria, las medidas que considere necesarias, cuando

corresponda hacerlo.
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Asimismo, la intervencion del fiscal, es permanente en todo el
desarrollo del proceso. Tiene legitimacidon para interponer los

recursos y medios impugnatorios regulados por ley.

Finalmente, indica que el fiscal, esta forzado a apartarse de conocer
la investigacidon cuando se encuentre inmerso en alguna de las

causales del articulo 53° del NCPP referentes a la inhibicion.

b) Control Judicial de la Medida

Con respecto al requerimiento presentado por el representante del
Ministerio Publico, debe de tenerse en cuenta que también forma parte
del secreto de las comunicaciones, los datos personales de los titulares
y usuarios, comprendiéndose entre estos conceptos de identificacion
del titular, usuario, cédigo del cliente, servicios y equipos contratados,
entre otros, consecuentemente para Su perjuicio se requiere de

autorizacion judicial.

2.2.2. Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones

a) El Secreto de las Comunicaciones como un Derecho

Fundamental

En el ambito Europeo, encontramos regulacion y proteccion para el derecho al
secreto de las comunicaciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos

(CEDH) — articulo 8° en el cual concretamente reconoce que:

«Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia». Y afiade, como medida de
proteccion, que «No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad

democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
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publica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas». La
importancia para el ordenamiento juridico espafiol de este precepto es
extrema por el hecho que resulta de gran ayuda para la interpretacion de
nuestro derecho al secreto de las comunicaciones. Mediante la doctrina
del TEDH se ha configurado un denominador comun respecto a los
presupuestos y requisitos para proceder a la intervencion de cualquier

comunicacion»

En nuestro ordenamiento juridico, el secreto de las comunicaciones, se
encuentra estipulado en el articulo 2 inciso 10 de la Constitucion Politica del

Peru, articulo relacionado a los derechos fundamentales, la cual prescribe que:
2. Toda persona tiene derecho a:

« 10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y
documentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos so6lo 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

gue motiva su examen» (Constitucién Politica del Peru, 1993)

Este mandato busca garantizar, a toda persona fisica indistintamente si éste es
peruano o extranjero, y a las personas juridicas publicas y privadas, la
inviolabilidad del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones,
exceptuando aquellos casos que revistan una urgente necesidad de dicha
intromisién, por encontrarse en juego derechos fundamentales de mayor

preeminencia que perjudica, l6gicamente, a otros sujetos.

Asi pues, es preciso delimitar los conceptos de: «comunicacion» y «secreto»;

siendo que el primero radica de cinco elementos, como lo son: un emisor, que
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es quien habla; un receptor, que es quien escucha; un codigo o sistema de
sefales, que nos permite entendernos; un contenido, mensaje que se
transmite; y un medio por el cual se ejecuta la comunicacion; el segundo, debe
entenderse, como una presuncion de pleno y absoluto derecho, por lo que lo
comunicado es confidencial, no importando si lo que se esté comunicando

ingrese o0 no a la esfera de lo intimo.

b) La Vulnerabilidad del Derecho al secreto de las comunicaciones

como derecho fundamental

Los Derechos Fundamentales extienden su eficacia en el proceso penal de tal
manera que valen de punto de equilibrio entre la propia defensa de la libertad y
el ejercicio de sus facultades indagadoras por parte del Estado. Son estos
derechos un limite inaccesible que actia como protector de los ciudadanos
frente al poder, de modo que el Estado no puede indagar a cualquier costo. Sin
embargo, ello no quiere decir que dichos derechos sean protegidos, pues,
aquellos son restrictivos en el trayecto de la indagacion, siempre que en todo
caso se respete su contenido fundamental, con arreglo a concluyentes
exigencias constitucionales sefialadas y que son garantia del comprendido
fundamental que en cualquier escenario ha de subsistir exento frente a toda

irrupcion.

Ante ello, a fin de garantizar que la intervencién del derecho al secreto de las
comunicaciones sea juridicamente vdlida para efectos del proceso, es
necesario desde este momento dejar claro que toda ejecucion de las
intervenciones en las comunicaciones telefénicas debe realizarse los siguientes

presupuestos:
a) La habilitacion legal — presupuesto juridico, y
b) La autorizacion judicial motivada — presupuesto sustancial.

Ahora bien, respecto al Presupuesto Juridico, es doctrina constitucional y

jurisdiccional, que cualquier restriccibn de derechos fundamentales exige la
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existencia con anterioridad de una norma con rango de Ley que faculte la
limitacion, ley que ha de reunir, las caracteristicas de accesibilidad y
previsibilidad tendientes a impedir cualquier desamparo de los ciudadanos
frente al Estado. En tal sentido, en nuestro ordenamiento normativo, tenemos
que la posibilidad de restriccion del derecho a las comunicaciones viene
regulada desde la Constitucion Politica, en su articulo 2.10, de otro lado, su
procedimiento se orienta conforme al tramite dispuesto en el articulo 230 del
Nuevo Cdbdigo Procesal Penal. Por lo que en relacion a este presupuesto,
corresponde determinar si el requerimiento presentado por el Ministerio
Publico, se encuentra formalmente acorde a los parametros exigidos, conforme
a ello, verbigracia: haberse formulado por escrito, esté debidamente
sustentado, con los datos necesarios, anexando los documentos que brindan
elementos indiciarios de la comision delictiva, asi como la determinacion
concreta del delito que se pretende investigar, es decir, las formalidades

exigidas legalmente.

De otro lado, en cuanto a los Presupuestos Sustanciales, se tiene que la
limitacién del derecho al secreto de las comunicaciones, demanda que en
consonancia con el requerimiento fiscal fundamentado, se expida una
resolucion judicial suficientemente motivada, que acoja una explicacién de los
requisitos propios del juicio de proporcionalidad y que tenga caracter obijetivo,
es decir, que dificulte investigaciones indiscriminadas e impone un control
judicial sobre la ejecucion de la medida. Por tal motivo, en el estadio del
proceso, resulta necesario agregar un juicio valorativo acerca, tanto de la
oportunidad, como de la necesidad o no, de la injerencia; su forma, alcance y
duracion. Dicho en los propios términos de nuestro Tribunal Constitucional,
ante la confrontacion de dos derechos fundamentales, resulta necesario para
determinar la preponderancia de uno de ellos, realizando un juicio ponderativo
a través del test de proporcionalidad, haciendo una subsumisiéon de los hechos
a los requisitos o presupuestos establecidos en el articulo 230.1 del Nuevo

Caodigo Procesal Penal, para lo cual, en primer lugar se debe determinar los
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hechos materia de investigacion y luego determinar la razonabilidad, necesidad

y proporcionalidad.
b.1. Razonabilidad

Este presupuesto se traduce en términos del propio Cadigo Procesal Penal
en, suficientes elementos de conviccidbn para suponer la realizacion del
delito; es decir, debe contener presupuestos habilitantes desde una 6ptica
material, ello quiere decir, las sospechas indiciarias de la realizacion de un
hecho delictuoso y de ser posible la imputacion de a quien se considera
autor de los mismos. Ergo, el representante del Ministerio Publico, debe
sostener su requerimiento adjuntando los referidos elementos. Esos
elementos, deben evidenciar, al menos a nivel indiciario, la comision de
conductas delictivas, precisando que nuestra norma procesal en el articulo
230.3 requiere una individualizacion del perjudicado, ello haria mas
razonable el interés que tiene el Ministerio Publico en descubrir a través del
levantamiento del secreto de las comunicaciones, quién seria la persona

imputada, y posteriormente formalizar la investigacion preparatoria.
b.2. Necesidad

Este presupuesto se encuentra positivizado como la exigencia de la
intervencidn sea totalmente necesaria para continuar con las indagaciones,
ya que solo es posible restringir derechos cuando esta actividad se justifica
en un resultado, no siendo solo viable, sino obligatorio e indispensable. No
basta con que la injerencia sea ventajosa, sino, siempre debe direccionarse
a indagar por el trayecto de ciertos procedimientos que sean menos lesivos
a los derechos y exclusivamente acudir a estos cuando el uso de
alternativas no procure las mismas consecuencias. En el presente caso, ya
ha quedado corroborada la existencia del delito y conforme a ello (como ya
se ha expresado en el parrafo supra), el interés de individualizar al agente,
para lo cual el Unico mecanismo que nos permitiria dicho resultado, sin
lugar a dudas, es el levantamiento del secreto de las comunicaciones, no

existiendo siquiera posibilidad de acudir a otro medio para obtener igual o
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similar resultado, maxime si se toma en cuenta que ademas las llamadas y
mensajes realizados serian los Unicos elementos que vincularia al agente
con la comision del delito, a efectos que en un futuro el Ministerio Publico
pueda formalizar una investigacion preparatoria y de ser el caso, formular

su requerimiento de acusacion correspondiente. (Galvez, A.; 2017)

b.3. Proporcionalidad

Es la ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, esta reside en la
valuacion real y objetiva de la medida restrictiva a adoptar, la cual, en mérito
al especial peligro que registra en el ambito de los derechos debe limitarse
a la indagacion de delitos de una determinada entidad. Esta restriccion
viene en épocas determinado por la propia legislacion ordinaria que suele
asistir a un doble aspecto, es decir: cualitativo y cuantitativo, justificativos
ambos de las limitaciones. Asi, tenemos que el Cdodigo Procesal Penal
requiere que el delito investigado tenga una pena superior a los cuatro afos
de pena privativa de libertad, a lo que debe alegarse que el delito ha sido
tipificado en el articulo 200 del Codigo Penal, con una pena no menor de
diez, ni mayor de quince afos. Es decir, en el presente caso se ha superado

también este tercer requisito cualitativa y cuantitativamente.
c) El Derecho al Secreto de las Comunicaciones

Se encuentra consagrado en el articulo 2.10, de la Constitucion Politica del
Peru, persiguiendo la defensa objetiva de la libertad de poder comunicarse con

otras personas sin algun limite, perjudicando tanto a:
1) El contenido de la conversacion,
2) En cuanto a la propia existencia de la misma, y

3) Laidentidad de los intervinientes en ella.
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En suma cuenta, se trata de un derecho con comprendido formal u objetivo, ya
que siempre trata de proteger a los participantes frente a cualquier intrusién de
terceros en su esfera de libertad. El nucleo fundamental del derecho radica en

impedir la intrusion de terceros ajenos.

d) Presupuestos para la autorizacion del Levantamiento del Secreto de

las Comunicaciones

En la Jurisprudencia del Tribunal Supremo se precisan supuestos o
requerimientos que de no efectuarse no se podra autorizar o el resultado que
se obtenga no podra ser utilizado como prueba, dentro de los requisitos que se
consideran mas importantes, tenemos: Solo puede ordenarse de modo
excepcional, ello referido a que no exista alguna otra forma de obtener los
mismos resultados de no ser por la intervencion telefénica u otra semejante;
Para requerir y autorizar la intervencion de las comunicaciones deben existir los
indicios suficientes de la comision del ilicito, es decir, no es suficiente la mera
sospecha o conjetura; Los resultados de la diligencia son controlados por la
autoridad judicial, si el registro de la comunicacion quedase a cargo de otro
funcionario (PNP o empresas telefonicas), este control también quedarad a

cargo del Fiscal.
e) La Intervencion vista como escuchas telefdonicas

Como bien lo explica (Galvez Villegas, Rabanal Palacios, & Castro Trigoso ,
2010) , la intervencion y grabacion de comunicaciones constituye una
injerencia de mayor intensidad que la interceptacion e incautacion prevista, en
la medida que perjudica no solo el mensaje consignado o remitido por el
emisor, sino que abarca la emision, respuesta y demas intercambios de juicios
valorativos 0 pensamientos de participantes en la comunicacion, esto es,
comunmente se trata de dialogos o conversaciones entre mas de una persona
en la que cada una se expresa a través de la comunicacion materia de la
intervencién (aun cuando no se suprime que pudiera tratarse del mensaje
emitido exclusivamente por un sujeto, pero con la intencion de desplegar un

intercambio de opiniones o pensamientos). Establece una mayor intrusion en la
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esfera privada o intima de las personas que conservan o intervienen en la

comunicacion.

Ergo, se puede realizar solo cuando sea totalmente necesario, lo que
claramente expresa que solo se puede requerir esta medida extrema, a
diferencia de la interceptacion postal en que la legislacion determina su
aplicacion a su cardcter indispensable, expresion que no refleja el mismo limite
prohibitivo que el de totalmente necesaria, el que revela una relacion de estricta
necesidad, es decir, que sin esta medida, la investigacion fiscal no podria
continuar. Es por ello, que se ha limitado el uso de esta diligencia a la
investigacion de delitos comparativamente graves, como lo son los que estan

penados con una pena privativa de libertad mayor de cuatro afios.

Esta diligencia radica en la intervencion de las comunicaciones telefonicas,
radiales o de otras formas de comunicacion, la que se concretara con el
registro de informacién a través de una grabacion magnetofénica u otros
medios técnicos analogos, en el correspondiente soporte material que
aseguren la fidelidad de la informacion registrada. Debiendo entenderse por
fidelidad a la exactitud o fiel ejecucion y reproduccion del sonido grabado. Aun
cuando la norma no lo establece especificamente, nada impide que la
diligencia se concrete a través de la simple escucha telefénica. Las empresas
telefénicas y de telecomunicaciones estan forzadas a simplificar la diligencia
bajo advertencia de denunciar a sus representantes por el delito de
desobediencia a la autoridad, inclusive en casos excepcionales, pueden ser las
mismas empresas las que se encarguen de inventariar la comunicacion
almacenando la debida confidencialidad, salvo que sean citados a declarar
como testigos, en cuyo caso no les alcanzara el beneficio del secreto

profesional.

La intervencion a la que se refiere el autor Galvez, puede comprender a las
comunicaciones del investigado o de personas respecto a las cuales existen
motivos fundados (determinados por datos objetivos), que recogen o realizan

por cuenta del imputado, determinadas comunicaciones o0 que el imputado usa
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la comunicacion de los terceros para transferir sus mensajes de utilidad para la

investigacion.

Diversos autores, comparten la idea de que la intervencion a la que se refiere
nuestro codigo, esta en mayor parte representada por las escuchas
telefénicas, y que posterior a la ejecucion de la intervencion, el fiscal ordenara
la trascripcidn de la grabacién sin perjuicio de almacenar los originales de la

grabacion con todas las medidas de seguridad del caso.

f) Interferencia de Comunicaciones Electrénicas de Mensajeria

Instantdnea y Similares — Art. 162 Del Codigo Penal.
1. Cuestiones Generales

El articulo 162.B. se incorporé al Cédigo Penal por Decreto Legislativo
N°1234 (26.09.2015). Asi, en cuanto a la estructura del tipo y en casi todos
sus elementos es una réplica del articulo referido a la interferencia
telefénica. Pues, solo difieren en cuanto al objeto material del delito, puesto
que el articulo en mencién se refiere a la interferencia o intervencién en las
comunicaciones electronicas o de mensajeria instantanea o similar,
mientras que el articulo replicado esta referido solo a una conversacion
telefénica o similar. Asimismo, el tipo penal no considera del verbo rector
‘escucha” que si esta comprendido en el tipo anterior. Por lo demas,

resultan totalmente idéntico.

En ese sentido, se desarrollara el objeto del delito, asi como el bien juridico
protegido, y realizar precisiones, pues, incluso los verbos rectores

“intervenir’ e “interferir’ son los mismos.
2. Bien Juridico Protegido

Como quiera que el tipo penal abarca a las comunicaciones electrénicas y a
las comunicaciones de mensajeria instantanea o similares, se considera
gue el bien juridico, al igual que en el caso anterior, es derecho al secreto y

la inviolabilidad de las comunicaciones previsto en el numeral 10 del articulo
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2 de la Constitucion Politica y desarrollado por las demas normas legales de
la materia, cuyo contenido y naturaleza ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional. Obviamente este derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones esta en conexion directa con el derecho a las libertades de
informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento por cualquier
medio de comunicacién, por lo que este derecho también se encuentra

protegido por el presente tipo penal.
3. Objeto del Delito

El objeto del delito es el bien, cosa u objeto sobre el cual recae la accion
delictiva, y normalmente significa la concrecién del bien juridico en un
momento material o ideal que comprende a un derecho o interés juridico de
la titularidad del sujeto pasivo del delito. En este caso, el objeto del delito
recae las acciones tipicas de “intervencion” e “interceptacion” son las
comunicaciones electronicas y las comunicaciones de mensajeria

instantanea o similares.

Por “comunicaciones electrénicas” se entiende en forma conjunta a las
realizadas a través de las telecomunicaciones, asi como a las realizadas
por internet. Entonces, estan comprendidas en la comunicacion electrénica,
las llamadas telefénicas de todo tipo, asi como los correos electrénicos, el
chat, etc. Sin embargo, no todos estos ultimos tipos de comunicacién son
secretos o reservados, por lo tanto en el tipo penal solo se consideraran las
comunicaciones referidas a la intimidad y la privacidad o las que los

participantes en la comunicacién asi le consideren.

De otro lado, también se ha comprendido como objeto del delito a la
mensajeria instantanea y similar, cuya caracteristica de similitud esta
determinada por su condicibn de electronica y porque transmiten un
mensaje que espera una respuesta. Especificamente mensajeria
instantanea es una forma de comunicacion en tiempo real entre dos o mas

personas basada en texto. El texto es enviado a través de dispositivos
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conectados ya sea a una red como internet, datos moviles (3G, 4G, 4G LTE,
etc.), sin importar la distancia que exista entre los dos o0 mas dispositivos

conectados.

La mensajeria instantanea requiere el uso de un cliente de mensajeria
instantdnea que realiza el servicio y en esto se diferencia del correo

electrénico.

La mayoria usan redes propietarias de los diferentes softwares que ofrecen
este servicio en cada maquina diferente. También, hay programas de
mensajeria que sirven de gran ayuda para que llegue su envio de forma
instantanea que utilizan el protocolo abierto con un XMPP (Protocolo

extensible de mensajeria).

Actualmente la mensajeria instantdnea ha dado un vuelco hacia las
aplicaciones moviles, aplicaciones multiplataforma, servicios web que no

necesitan de ninguna aplicacién para poder funcionar.

Especial relevancia revisten en nuestro medio la llamada notificacion
electronica, que esta siendo usada en el Poder Judicial y otras instituciones
publicas, la misma que consiste en un sistema de notificacion usando
medios electronicos seguros (certificado digital), que permite acreditar la
fecha y hora en que se produce la puesta a disposicion del interesado del
acto objeto de notificacion, asi como la de acceso a su contenido, momento
a partir del cual la notificacibn se entendera practicada para todos los

efectos legales.

La notificacién electrénica es similar a la comunicacion electrénica, solo que
a diferencia de esta, la primera necesita algun tipo de respuesta, aceptacion

o rechazo.
4. Supuestos Agravados

Tal como ya se indic0, este tipo penal es idéntico, en su estructura, al de

interferencia telefénica comprendido en el articulo 162°, sobre todo, en las
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circunstancias agravantes consideradas, en las cuales se repite

integramente los referidos en el tipo penal anterior.

Asi puede apreciarse las agravantes cuando el agente tenga la condicion de
funcionario o servidor publico; cuando el delito recaiga sobre informacion
clasificada como secreta, reservada o confidencial de conformidad con la
Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica;
cuando el delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacionales;
y, Si el agente comete el delito como integrante de una organizacion

criminal.

g) La Intervencion de las Comunicaciones Telefénicas en el

Ordenamiento Peruano.

La Constitucion peruana no solo reconoce, genéricamente, el derecho a la
intimidad personal y familia, sino, especificamente, el derecho al secreto y a
la inviolabilidad de sus comunicaciones, esto es, el derecho a la libertad y

confidencialidad de las comunicaciones privadas.

La carencia de una norma especifica en la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos (CADH), ha permitido sostener a la CIDH que el
articulo 11 incluye las conversaciones telefonicas dentro del ambito de
proteccion de la vida privada, en la que se protege las conversaciones
realizadas a través de las lineas telefonicas instaladas en las residencias
particulares o en las oficinas, sea su contenido relacion con asuntos
privados del interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional que

desarrolla.

La doctrina constitucional peruana, considera el derecho a la intimidad, mas
alla de admitir la diversidad de contenidos que presenta, como un bien
juridico presupuesto del ejercicio potencial y pleno de otros derechos y
libertades constitucionales. Destaca, de un lado, la proteccién contra las
intromisiones y la toma de conocimiento de hechos que corresponde a la

esfera de la vida privada, es decir, de aquella esfera de la existencia que
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toda persona reserva para si misma, libre de intromisiones, tanto de
particulares como del Estado, y, de otro, el control de la informacion de esta
faceta de nuestra vida, sobre los datos e informaciones relativos a la propia
persona. La libertad de comunicaciones es, por tanto, su presupuesto o

contenido implicito.

Pero, a su vez, también existe consenso en la doctrina constitucional, en
que tal nivel de proteccion no es absoluto, pues debe tomarse en cuenta,
los intereses generales que también deben ser protegidos por el sistema
juridico. Uno de ellos, es la prevencidén y represion de los delitos, que
obviamente se trata de un hecho que tiene trascendencia social, como
interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la

sociedad, buenas costumbres o persecucion del crimen.

El Tribunal Constitucional Peruano ha insistido que el derecho a la intimidad
comprende todos aquellos actos que la persona cree convenientes para
dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas 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 al
margen y antes de lo social. Ergo, esta constituido por los datos, hechos o
situaciones desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan
reservados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reducido de

personas, por lo cual, la divulgacion por otros trae aparejado un dafio.

En cuanto al derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones,
un sector de la doctrina constitucional peruana entiende que el derecho a la
intimidad personal se proyecta a las comunicaciones en general, por lo que,
se dice, que el secreto de las comunicaciones es una extension del derecho
a la intimidad y se concreta en el impenetrabilidad del contenido de las
comunicaciones, porque a traves de ellas las personas pueden estar
revelandose aspectos concernientes a aquel espacio que la persona

reserva para si. Destaca, pues, el fundamento de ambos derechos.
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Sin embargo, en aras de la delimitacion de su contenido, también se afirma
que este derecho tiene un inicio, ligado a la inviolabilidad de la
correspondencia, que se circunscribe a todos aquellos medios utilizados
para el intercambio de informacion, opiniones o ideas entre dos o mas
personas. Por consiguiente, no es una manifestacion o reflejo del derecho a

la intimidad.

Si los medios protegidos por el derecho en cuestion son todos los medios
de comunicacién, aldmbricos o inalambricos, a través del cable, internet,
teléfono mévil, fax, correo electronico, videoconferencia, etc.; con excepcion
de los medios de comunicacion de masas, ergo, no hay duda de que se
esta ante un derecho autbnomo, frente al derecho a la intimidad, tendente a
la proteccion de la comunicacién y lo comunicado. Por lo que, se erige
como garantia formal y, ademas, esta sujeto a una garantia absoluta de

resolucion judicial para levantarla.

Respecto a la relacion intimidad-confidencialidad de las comunicaciones,
esta Ultima ofrece proteccion formal, con independencia del acto
comunicativo, que consiste en que, cualquiera fuese el contenido, deben
respetarse ciertas reglas de procedimiento para hacer injerencia en una
comunicacion interpersonal y que debe ademés perseguir fines legitimos, la
primera indica un limite al Estado por relacion con el contenido de la

comunicacion.

a. Cuestiones basicas del derecho fundamental del secreto e inviolabilidad

de las comunicaciones.

a.l. Cualquier persona tiene constitucionalmente garantizado que sus
relaciones habladas escritas con otras personas, sea cual fuere su
contenido, no pueden ser escuchadas, interceptadas, conocidas ni
hechas publicas sin su consentimiento, por terceros o autoridades. El

ataque prohibido puede provenir tanto del Estado como de personas
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privadas, y este puede entenderse como la intervencion, la grabacion y

la divulgaciéon de las comunicaciones.

a.2. La constitucion ha relativizado su proteccion, que incide en las dos
facultades que lo integran: la de comunicar libremente o la de limitar el
conocimiento del mensaje al destinatario elegido. Permite la
interceptacion de las comunicaciones telefénicas por mandamiento
motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley, cuya infraccion

hace que los elementos obtenidos carezcan de efecto legal alguno.

Cabe precisar, que las comunicaciones interpersonales pueden tener la forma

de:

- Telecomunicacion entre ausentes, verbigracia: correo electrénico, casilla

de voz.

- Personas presentes comunicandose en tiempo real, verbigracia:

comunicacion telefénica, internet.

- Comunicacion entre personas fisicamente presentes en un mismo

tiempo y lugar.

El Tribunal Constitucional ha delimitado tres puntos con relacion al derecho

fundamental objeto de comentario:

1. Este derecho impide que las comunicaciones sean interceptadas por
quien no esté autorizado para ello, garantizando su no penetracion y
conocimiento por terceros, sean estos 6rganos publicos o particulares,

ajenos al proceso de comunicacion.

2. El objeto del referido derecho fundamental son las comunicaciones entre
los particulares, sea mediante llamada telefonica, correo u otros. La
amplitud asi concebida comprende las comunicaciones mediante

telefonia digital o por satélite.
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3. En cuanto al ambito protegido, el secreto comprende a la comunicacion
misma, sea cual fuere, su contenido y pertenezca o no el objeto de la

comunicacién al &mbito de lo personal, lo intimo o reservado.

El derecho a la libertad y confidencialidad de las comunicaciones privadas
esta dotado de una singularidad propia que lo diferencia del derecho a la
intimidad, y, ademas estd sujeto a una proteccién reforzada en la
Constitucion. Su interceptacion solo puede producirse mediante “(...)
mandamiento motivado del Juez, con las garantias previstas en la Ley”. El
cumplimiento de estos presupuestos interpretados de forma restrictiva,
permitira que esa afectacion (referidas a las comunicaciones orales, aunque
a veces con soporte escrito, como los mensajes de textos o SMS, y los

correos electronicos e-mails) no se convierta en vulneracion.

Estas garantias permiten proteger la propia libertad de comunicacion, que
es puesta en peligro no solo cuando se interfiere o vigila la comunicacion
misma, sino también cuando estos datos son utilizados para algun fin, y
también cuando estos datos se conservan u organizan para algun uso

futuro.

La ley, por tanto, debe dar una proteccion suficiente para cada momento, y
asegurar que la recoleccién, utilizacibn y almacenamiento no sean

ejecutadas para un fin distinto del que les dio legitimidad.

La proteccién legal contra la interceptacion ilicita es tanto de caracter penal
como procesal. Asi, el articulo 162 del Cédigo Penal sanciona al que,
indebidamente, interfiere 0 escucha una conversacion telefénica o similar; la
pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios, y Si
el agente es funcionario publico la pena sera privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de cinco e inhabilitaciébn. Se protege, en este caso, el
ejercicio fundamental de comunicarse libremente, sin interferencias ni
coacciones de ningun tipo; y el secreto a través del cable telefonico o

similar.
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La doctrina penalista entiende que este tipo legal recoge dos supuestos
delictivos de actuacion del agente, siempre contrario a derecho (sin

consentimiento de los participantes o sin mandamiento judicial):

a. Interferir, que importa que el agente intercepta, obstruye o dificulta una
comunicacion telefénica que se viene realizando entre terceros. Esto es,
el agente se interpone 0 asoma a la conversacion para que el mensaje

no llegue al destinatario.

b. Escuchar, que significa que el agente, sin dificultar ni obstruir la
comunicacién entre emisor y receptor, toma conocimiento del mensaje

sin que estos conozcan lo que esté sucediendo.

La vulneracion de la exigencia de mandato judicial, motivado, también tiene
repercusiones negativas en sede procesal, en tanto que la informacion que
se obtenga quiera ser aportada en el proceso penal. Dos son las normas

matrices que el CPP de 2004 consagra respecto de la prueba prohibida.

El CPP de 2004 regula lo que denomina, bajo inspiracion italiana, “medios
de busqueda de pruebas y restriccion de derechos”, precisamente en el
Titulo 11l de la Seccion Il referida a la prueba. En la parte general, Capitulo |
denominado “Preceptos Generales”, fija las exigencias comunes a las

diversas medidas instrumentales restrictivas de derechos que autoriza.

Toda medida de basqueda de pruebas y restriccion de derechos es, un acto
de investigacién limitativo de un derecho fundamental destinado a descubrir
los hechos punibles que se han realizado, y la persona que los haya podido
cometer. No cabe duda de que la intervencion telefénica es un acto de
investigacion limitativo de un derecho fundamental: el secreto o
confidencialidad de las comunicaciones telefonicas, y que se dirige a buscar

y adquirir las fuentes de la investigacion.
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El CPP de 2004, ha previsto una amplitud de actos que limitan derechos
fundamentales, pero segun su entidad o nivel de la afectacion a su
contenido constitucionalmente protegible, ha dividido la intervencion de la
autoridad penal (policia, fiscal y juez) de distinto modo e intensidad, de cara
a su constitucion probatoria. Es importante reconocer la opcion por el
reconocimiento de afectaciones leves, medias e intensas de los derechos
fundamentales, a fin de articular de una manera adecuada la autonomia y
rol de director de la investigacion del Ministerio Publico con la salvaguarda
de derechos fundamentales, reconociendo a la Fiscalia un desarrollo de
acciones bésicas relativas a sus competencias y que no supongan una
amenaza media o intensa para la dignidad del individuo y los derechos
fundamentales que la garantizan, y de otro aplicar la maxima in dubio pro
libertate para que las afectaciones medias e intensas requieran el control
previo de necesidad y proporcionalidad del juez de la investigacion

preparatoria. Asi se tiene:

1. Actos realizados por la policia en las diligencias de prevencion: control

de alcoholemia, registros de personas;

2. Actos realizados por la policia con ilacion en cuenta al fiscal: pesquisas,

retenciones para pesquisas, minimas intervenciones corporales.

3. Actos realizados por la policia con orden de fiscal: video vigilancia,

aseguramiento de documentos contables y administrativos.

4. Actos realizados por el fiscal por ejecucion directa: reconocimiento de

personas.

5. Actos realizados por el fiscal con necesidad de resolucion confirmatoria
judicial: incautacion forzosa de bienes por peligro por la demora, examen

corporal de una mujer de urgencia que comprometa el pudor.

6. Actos realizados por el fiscal con orden judicial: intervencion y grabacion
de comunicaciones, allanamiento, levantamiento del secreto bancario y
la reserva tributaria.
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La restriccion de derechos esta sometida al principio de legalidad. El articulo
202 precisa que su objeto, constitucionalmente licito, se circunscribe a la
finalidad de esclarecimiento del proceso, y que la autoridad penal ha de actuar
siguiendo las prescripciones de la ley y ejecutarse con las debidas garantias

para el afectado.

Como los actos de investigacion son realizados por la Fiscalia y su ayudante
principal; la Policia, corresponde al juez autorizar la medida que esta solicita, Y,
luego de ser ejecutada por la Fiscalia, controlar debidamente su correccién
juridica. Los presupuestos para la autorizacion judicial de restriccion de
derechos fundamentales estan recogidos en el articulo 202 del CPP de 2004,
mientras que la ejecucion de la medida y su control lo estan en el articulo 203

del CPP del 2004.

Como bien es sabido, el fiscal, en los marcos de una investigacion en curso,
debe formular un requerimiento motivado. La cantidad de indicios delictivos
(elementos de conviccidn) esta en funcién del momento en que se solicite la
medida, a las caracteristicas limitativas y entidad lesiva de la medida a
solicitarse, y a la gravedad del hecho que necesita esclarecerse; por lo que, a
la simple manifestacion de la Policia o de la Fiscalia ha de acompafarse algun
otro dato o de algunos que permitan al juez valorar la racionalidad de su

decision en funcion del criterio de proporcionalidad.

Debe existir una imputacién concreta: no se puede abrir una prospeccion sobre
la conducta de una persona en general. El juez ha de realizar un juicio de
proporcionalidad, sobre la base de las exigencias que prevé la ley, y de la

necesidad, subsidiaridad y estricta proporcionalidad.

Ademas de la autorizacion judicial, la medida autorizada, debe controlarse en
su desarrollo y cese. Integra el control la posibilidad de impugnacion y del

reexamen de la medida.
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h) La Regulacion de la Intervencion, Grabacidén, Registros de

Comunicaciones Telefénicas

Como se dice en el articulo 230 del CPP de 2004, esta prevista en el
subcapitulo I, bajo el titulo de “La intervencibn de comunicaciones y

telecomunicaciones”.

La intervencion telefonica se concibe como un instrumento procesal penal de

naturaleza compleja, al constituir:

1. Una restriccion al derecho fundamental a la confidencialidad de las
comunicaciones telefonicas privadas, no consentida por los interesados

y desconocida por ellos.

2. Adoptada en el curso de una investigacion preparatoria — generalmente
en sus diligencias preliminares- por necesidad de la averiguacion
adelantada, para: investigar hechos constitutivos en graves delitos;

recabar fuentes de prueba; y asegurar tales fuentes para el juicio oral.

3. Procurando que la medida dure y se extienda lo menos posible, al
afectar tanto al derecho a la confidencialidad de las comunicaciones

como al debido proceso y a la tutela jurisdiccional.

La actividad de captacion de la conversacion no es una fuente o medio de
prueba. Es una técnica que pueda dar lugar a la obtencion de elementos de
prueba a valorar un dia. Por ello, esta medida es un elemento de un medio

de prueba.

Se ha de entender por intervencion telefénica, en los términos del articulo
230 del CPP de 2004, el acto de investigacion en cuya virtud el juez de la
investigacion preparatoria, a instancia del fiscal con relacion a un delito
sancionado con pena superior a los cuatro afilos de privacion de libertad y
en el curso de una investigacion preparatoria, decide, mediante auto
especialmente motivado, que un funcionario policial o de la Fiscalia proceda

a la “obtencion por escucha u otro medio de los contenidos de una
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comunicacion telefénica, mediante uso de cualquier dispositivo electronico,
mecanico o de otro tipo”, en cuya virtud efectuara la grabacion o registro
magnetofdnico u otro medio que asegure la fidelidad del registro de estas,
durante el tiempo imprescindible para poder preconstituir la prueba del

delito y participacion de su autor.

Como se estd ante una medida limitativa, de cara al principio de
intervencién indiciaria, si los motivos que determinaron su dacion

desaparecen, debe ser interrumpida inmediatamente.

i) Ejecucion de la Interceptacion y Grabacién de las Comunicaciones

Telefénicas

La ejecucion por razones obvias, deviene en secreta, pues es la Unica forma de
evitar su inutilidad. Corresponde a la Fiscalia o a la Policia, bajo la direccion de
la primera, con el auxilio de las empresas de telefonia. Los que intervienen en
esas operaciones deben guardar secreto de lo que se obtenga. Las
comunicaciones seran registradas mediante su grabacion o por el medio

técnico que asegure la fidelidad del registro, del siguiente modo:

a. El fiscal dispondra la transcripcion escrita de la grabacion, levantandose
en acta, sin perjuicio de la conservacion de los originales y
mantenimiento de la reserva. Como el fiscal es el director de la
investigaciéon, la ley le reconoce la facultad de apartar las
comunicaciones irrelevantes, y entregarlas a las personas afectadas,

destruyendo la transcripcion o copia de ellas.

b. Culminada la intervencion y realizadas las investigaciones inmediatas
con relacién al resultado de aquella, se pondra en conocimiento del
afectado todo lo actuado. La notificacion al afectado, en sede de

investigacién preparatoria, esta condicionada a que no se ponga en
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peligro la vida o integridad corporal de terceros y si el objeto de la
investigacion lo permitiere. Por lo que, el fiscal instara motivadamente al
Juez esa posibilidad del secreto, que el juez decidir4 reservadamente,

fijando el plazo para el necesario descubrimiento.

c. La comunicacion de los afectados, persigue que estos puedan revisar
las grabaciones y actas. El plazo para hacerlo es de 03 dias. Si el
afectado encuentra objeciones a las grabaciones puede instar el
reexamen judicial. El reexamen se realiza en una audiencia convocada
al efecto con la concurrencia del fiscal, de los afectados y su defensa.
Esta audiencia esta dirigida a verificar sus resultados y, en su caso,
impugnar las decisiones dictadas en ese acto. Se entiende que si no las
objeta, su admision a la causa para su posterior incorporacion al debate

gueda consolidada.

Los efectos de lo obtenido dependen del cumplimiento de los requisitos legales:
si todo se realiz6 conforme a la legalidad, estamos ante una fuente de prueba
gue puede ser reproducida en juicio oral. Si por el contrario, se ha incumplido
algun requisito, dependera del grado de ineficacia de este, por ejemplo, que
carezca de autorizacion judicial o que no se haya realizado una correcta

seleccién de conversaciones.
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i) Opinion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica —

Sala Penal Especial

Al tratarse del Recurso de Apelacién, cuyo pedido del representante del
Ministerio Publico, era que se declare fundada su peticion de pedido de
“Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones”, puesto que no se
solicitaba lo que se encuentra normado en el articulo 230° del Cédigo Procesal
Penal — el cual se refiere a la intervencién, grabacion o registro de
comunicaciones telefénica o de otras formas de comunicacion y geolocalizacion
de teléfonos maoviles — si no al pedido de un reporte o datos telefénicos, que por
tal es de minimo perjuicio al derecho protegido en el articulo 2° inciso 10 de la

Carta Magna. (Recurso de Apelacion N° 04, 2015)

Ante ello parten de lo citado en el referido articulo Constitucional, que a buena
cuenta, prescribe lo siguiente “Al secreto y a la inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados. Las comunicaciones,
telecomunicaciones o0 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
gue motiva su examen. Los documentos privados obtenidos en violacién de
este precepto no tienen efecto legal (...)”; y sefalan que el Tribunal
Constitucional peruano ha sostenido que este derecho impide que las
comunicaciones sean interceptadas — entendidas como acto de aprehension
tecnoldgica de una comunicacion o medio comunicativo similar por via
audiomagnética o decodificada, a efectos de tomar conocimiento del contenido
de la comunicacion — por quien no esté autorizado para ello, y tiene eficacia
erga omnes, es decir, avala su no penetracion y conocimiento por terceros,
sean estos 6rganos publicos o particulares, ajenos al proceso de comunicacion
— salvaguarda que todo tipo de comunicaciones entre las individuos sea objeto

Unicamente de los intervinientes en el mismo — .
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En una sociedad tecnolégicamente avanzada como la nuestra, el secreto de las
comunicaciones establece no soOlo garantia de libertad individual, sino

instrumento de adelanto cultural, cientifico y tecnolégico colectivo.

Este derecho avala a los interlocutores o comunicantes la secreto de la
comunicacion telefonica que alcanza el secreto de la presencia de la
comunicacion misma y el adjunto de lo comunicado, asi como la privacidad en
las circunstancias o datos externos de la conexion telefonica; su momento,
duracion y destino; ello con independencia del caracter publico o privado de la
red de trasmision de la comunicacion y del delito de trasmision — eléctrico,
electromagnético u optico, etcétera — de la misma. (Gonzales, J; Moreno, J.;

Roig, L.;Narvaez, A. & Sanchis, C.; 2007)

Asi pues, el Tribunal Constitucional peruano al respecto ha emitido diversas
sentencias reconociendo y afirmando el secreto de las comunicaciones; asi se
tiene la de fecha 29.01.2003, respecto al “Caso Rodolfo Berrospi Alvarez”; la
sentencia de fecha 18.04.2004; en el caso “Caso Rafael Francisco Garcia
Mendoza”; la sentencia de fecha 08.03.2005, “Caso Victor Alfredo Polay
Campos”; la sentencia de fecha 28.09.2009, referido al “Caso Victoria Elva

Contreras Siaden”; entre otros. (Recurso de Apelacién N°04 , 2015)

También, hace mencién a la sentencia de fecha 27.10.2010, “Caso Alberto
Quinper Herrera”, toda vez, que el Tribunal Constitucional, en su fundamento
juridico octavo, citando la posicion al respecto de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que a su vez citd la sentencia de fecha seis de julio del
dos mil nueve, dictada en el “Caso Escher y otros vs. Brasil’, fundamento
catorce, determiné que el derecho a la vida privada, tutela a las conferencias
telefonicas independientemente de su contenido e incluso, puede entender
tanto las operaciones técnicas, dirigidas a explorar ese contenido, mediante su

grabacion y escucha, como cualquier otro elemento del proceso comunicativo:
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destino de las llamadas salientes, el origen de las que ingresan, la identidad de

los interlocutores, la frecuencia, hora y la duracion de las llamadas.

Por lo que concluyen, que en cuanto al alcance de este derecho, la doctrina y
jurisprudencia, coinciden en que la proteccion constitucional abarca a la

comunicaciéon y todo su proceso.

No obstante ello, si bien lo resguardado por el derecho no es solo el contenido
de la comunicacion, sino también el soporte de la misma y las situaciones que
lo rodean, en particular queda comprendida la proteccion de la propia identidad
subjetiva de los interlocutores; sin embargo, esta injerencia referida en la
entrega de registros de las llamadas de una persona por las empresas
telefénicas, siempre ser4 de menor intensidad que las escuchas telefénicas, lo
que permite, que la resolucién emitida por el 6rgano jurisdiccional que la

autorice sea excepcionalmente, de menor rigor.

La jurisprudencia extranjera también colige la “menor intensidad” de la
proteccion de este derecho cuando se requiere la informacién contenida en el
propio aparato telefénico, asi se tiene que el Tribunal Supremo espafiol ha
entendido que la memoria del aparato tiene consideracion de agenda
electronica y no la de un teléfono en funciones de trasmision del pensamiento
dentro de una relacién privada entre dos personas. No habiendo conversacion
ni manifestacion de hechos por el interlocutor no se produce ninguna

interferencia en el ambito propio del secreto de las comunicaciones.

Por lo que la Corte Suprema, sin duda alguna, afirma que en el caso requerido
por el fiscal supremo en lo penal, la defensa constitucional del secreto de las
comunicaciones es de menor “intensidad” que la interceptacion, interferencia o

grabacion de las llamadas telefénicas.
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Que en el contexto, la “escasa intensidad” de la limitacion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, de ninguna manera puede ser
sujeto de exigencias y estricto cumplimiento de lo previsto en los articulos
doscientos dos e inciso uno del articulo doscientos tres del Codigo Procesal
Penal, debido a que estos en rigor se dirigen a cautelar y garantizar la
intervencion corporal, el allanamiento, la exhibicion e incautacion de bienes y
documentos, la interceptacion e incautacion postal y, propiamente, la
intervencion de las comunicaciones, los cuales constituyen actos mucho mas
gravosos a reconocidos derechos fundamentales, que el Requerimiento Fiscal

objeto de analisis (Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones).

Por lo tanto, la exigencia de suficientes elementos de conviccion — a lo que se
refiere el articulo 230 — en este requerimiento, no es atendible, dado que estos
son requeridos para pretensiones mas restrictivas de derechos fundamentales
— como en el caso de una restriccion al secreto de las comunicaciones,
regulado en el articulo 230 del CPP — pero que no ha sido invocado por el
Ministerio Publico en su Requerimiento Fiscal, sino un perjuicio mucho menos
intenso, razon por la cual es inaceptable que estas preliminares indagaciones
tengan suficiencia o que sean fundados, graves y abundantes, pues ello es
propio de la etapa de Formalizacion de la Investigacion Preparatoria, que no es
el caso; por lo demas, la informacion requerida por el Ministerio Publico sera

atil para que el titular de la accion penal pueda analizarla de manera global.

Finaliza, indicando que habiéndose establecido que el Requerimiento Fiscal —
refiiéndose al levantamiento secreto de las comunicaciones — no tiene la
intensidad de grave como es el caso de una interceptacion telefénica y a fin de
garantizar el fiel cumplimiento de las obligaciones y funciones del Ministerio
Publico, consagradas en el inciso 4 del articulo 259 de la Constitucion Politica,
pero sobre todo, habiéndose establecido que el pedido no es arbitrario ni ilegal,
y esta ajustado al principio de proporcionalidad, al resultar idoneo, necesario y
razonable, razén por la que la Suprema Sala Penal de Apelaciones, corrigio el

error y subsanandolo, amparo el recurso de apelacion planteado.
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k)

Legislacion Comparada
a. ARGENTINA

(Palazzi, P.; 2002), al referirse a la suspension de la Reglamentacion de
la Ley sobre datos de trafico en materia de telecomunicaciones, sefala
que de conformidad al sistema constitucional argentino, y también con
conformidad con el sistema constitucional de cualquier pais
desarrollado, para acceder tanto al contenido de una comunicacion
como a la informacién asociada a ella se requiere orden de juez
competente, ello de acuerdo al articulo 18° de su Constitucion Politica,
cuyo fragmento que importa versa del modo siguiente “.Es inviolable...
la correspondencia epistolar y los papeles privados...”, articulos 18, 19,
20, 21 de la Ley de Telecomunicaciones y 5, 21 y 22 ley 25520 de
Inteligencia Nacional.

El autor, resalta la pertinencia de la ultima ley referida, sefialando que
dicha ley es un gran avance, pues no solo regula los servicios de
inteligencia (con limites muy sanos), sino que expresamente aclara en
su articulo 5 que toda clase de comunicacion (sea via telefonica, internet
o cualquier otro medio) estda amparada por la privacidad y que solo con

orden de Juez competente se podra proceder a su interceptacion.

A su vez, la Ley de Inteligencia Nacional, se encuentra estrechamente
vinculada a la Ley de datos de trafico (arts. 1 y 2 ley 25873) pues esta
requiere expresamente que la colaboracion de las empresas de
telecomunicaciones y la sistematizacién de datos de trafico tenga lugar

"de conformidad con la legislacion vigente".

Por altimo, al referirse al Cédigo Procesal Penal — Argentino, indica que

para poder requerir la incautacion de datos, se necesita una orden

fundada de Juez (art. 236 CPPN.), salvo en lo relativo a las reformas de

la ley 25760, respecto de las facultades fiscales en casos de secuestros.
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De lo expuesto, se considera necesario resaltar los puntos siguientes:

Argentina, considera al igual que nuestra legislacion, que la
Interceptacion de las comunicaciones, deben ser procedente, siempre y
cuando exista una Orden Judicial, con la cual las empresas de
telecomunicaciones podran permitir dicha interceptacion. Postura, que
es compartida, toda vez que, hablar de una interceptacion, como se
sabe, es hablar de una interrupcion, como manifiesta la RAE, es

apoderarse de algo antes de que llegue a su destino.

Sin embargo, la legislacion argentina, tomando en cuenta hechos
crimindégenos que resultan de gran lesividad, ha preferido optar, por dar
una actuacion mas eficaz al representante del ministerio publico
dotandolo de ciertas facultades, asi como de ciertas limitaciones, todo
ello en busca de llevar a cabo una investigacion optima que permita

salvaguardar los bienes juridicos tutelados.

La rapida obtencion de la intervencidn u registro de las comunicaciones
responde, al peligro de demora que se puede potencialmente presentar,
es decir, el plazo que transcurre entre la comunicacién de la notitia
criminis y la instauracion del juicio oral, puede sobrevenir cualquier
circunstancias que haga imposible la imputacion de los hechos a
persona determinada, el denunciante puede estar propenso a sufrir
algun agravio en su contra, el imputado puede salir del territorio nacional

por no contarse con elementos de conviccidn, etcétera.

Asi pues, expresamente el Cdodigo Procesal Penal Argentino, prescribe

lo siguiente:

(Codigo Procesal Penal Argentino, 2004) “El Juez podra ordenar,
mediante auto fundado, la intervencion de comunicaciones telefénicas o
cualquier otro medio de comunicacion del imputado, para impedirlas o
conocerlas. Bajo las mismas condiciones, el Juez podra ordenar también
la obtencion de los registros que hubiere de las comunicaciones del

imputado o de quienes se comunicaran con él.”- Articulo 236°.
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En las causas en que se indague alguno de los ilicitos previstos en los
articulos 142 bis y 170 del codigo penal de la nacién, o que tramiten en
forma conexa con aquéllas, cuando concurriese peligro en la demora,
debidamente justificado, dichas facultades podran ser desplegadas por
el representante del ministerio publico, mediante auto fundado, con
inmediata comunicacion al juez, quien deberd obligarse convalidarla en
el término inaplazable de veinticuatro horas, bajo pena de nulidad del
acto y como consecuencia la ineficacia de la prueba interpuesta a partir

de él.

En la legislacion Argentina, se habla de la facultad que puede contar el
fiscal, quien mediante auto fundado, lo equivalente a la disposicion fiscal
en nuestro pais, podra requerir la intervencion de las comunicaciones a
las empresas telefénicas, y a su vez comunicar dicho pedido al juez,
quien convalidara el actuar fiscal, dentro de las 24 horas, las cuales son
improrrogables, de no ser asi dicho procedimiento fiscal seré declarado
nulo y consecuentemente la prueba que se pretendia introducir, sera
declarada ineficaz, perdiéndose con ello un elemento de conviccion

fundamental para el proceso. (Alberto, C.; 2005)

A diferencia de lo normado en Argentina, en la presente tesis NO se
propone que el fiscal de investigacion, tenga la potestad de abrir,
incautar, interceptar o intervenir las comunicaciones, sino que solo tenga
la facultad de requerir directamente a las empresas de
telecomunicaciones, los registros de llamadas, el Numero IMEI, entre
otros Datos registrados, que no vulneren o siquiera ponga en riesgo la
intimidad personal del (los) “intervenido (s)”. Pero, S| se concuerda con
que exista una convalidacion Judicial, dentro de cierto plazo, a fin de
revestir de legalidad los elementos obtenidos.
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b. COLOMBIA

En el mismo sentido, Colombia, ha contemplado en su Cddigo de
Procedimientos Penales vigente desde el afio 2004, ha sefialado como
una de las facultades de los fiscales colombianos, poder requerir la
intervencion de las comunicaciones, habiendo desarrollado una gama
de articulos que pretende velar por la legalidad de la actuacion fiscal,
esto es, sin perjudicar los derechos fundamentales del investigado u

intervenido.

A fin de conocer un poco mas acerca de la legislaciéon colombiana, se
citard los principales articulos que se relacionan con la presente

investigacion, de la manera siguiente:

Articulo 114. Atribuciones: La fiscalia general de la Nacién, para el
cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, tiene las

siguientes atribuciones: (...)

3. Ordenar registros, allanamientos, incautaciones e
interceptaciones de comunicaciones, y poner a disposicion del Juez de
control de garantias los elementos recogidos, para su control de
legalidad dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

Articulo 154. Modalidades. Se tramitara en audiencia preliminar:

1. El acto de poner a disposicion del Juez de control de garantias los
elementos recogidos en registros, allanamientos e interceptacion de
comunicaciones ordenadas por la fiscalia, para su control de

legalidad dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.(...).

Articulo 155. Publicidad. Las audiencias preliminares deben realizarse
con la presencia del imputado o de su defensor. La asistencia del

Ministerio Publico no es obligatoria.

Seran de caracter confidencial las audiencias de control de legalidad
sobre allanamientos, registros, interceptacibn de comunicaciones,

vigilancia y seguimiento de personas y de cosas. (...).
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(Cddigo Penal Colombiano, 2004) Articulo 235°. Interceptacion de
comunicaciones telefonicas y similares. El fiscal podra ordenar, con el

Unico objeto de buscar elementos materiales probatorios y evidencia

fisica, que se intercepten mediante grabacion, magnetofénica o
similares las comunicaciones telefonicas, radiotelefénicas y similares
que utilicen el espectro electromagnético, cuya informacion tengan
interés para los fines de la actuacion. En ese sentido, las entidades
encargadas de la operacion técnica de la respectiva interpretacion tiene
la obligacion de realizarla inmediatamente después de la notificacion de
la orden.

En todo caso, correspondera fundamentarse por escrito. Las personas
gue participen en estas diligencias se rigen a guardar la convenida

reserva.

Bajo ninguna circunstancia se conseguiran interceptar las

comunicaciones del defensor.

La orden tendra una vigencia méaxima de (3) meses, pero podra
prorrogarse hasta por otro tanto si, a juicio del fiscal, subsisten los

motivos fundados que la originaron. (Cdédigo Penal Colombiano, 2004)

Articulo 237. Audiencia de control de legalidad posterior. Dentro de las
(24) horas siguientes a las diligencias de las érdenes de registro y
allanamiento, retencion de correspondencia, interceptacion de
comunicaciones o recuperaciéon de informaciéon dejada al navegar por
internet u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el Juez de
control de garantias, para que realice la audiencia de revision de

legalidad sobre lo actuado. (Codigo Penal Colombiano, 2004)

Durante el tramite de la audiencia solo podran asistir, ademas del fiscal,
los funcionarios de la policia judicial y los testigos o peritos que
prestaron declaraciones juradas con el fin de obtener la orden

respectiva, o que intervinieron en la diligencia.
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El Juez podra, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los
comparecientes y después de escuchar sus argumentos del fiscal,
decidira de plano sobre la validez del procedimiento. (Cddigo Penal
Colombiano, 2004)

Si nos damos cuenta, el legislador colombiano, no solo ha dotado de
ciertas atribuciones a los Fiscales, sino que ha previsto mecanismos a
fin de salvaguardar la legalidad de las investigaciones, y de ese modo
llevar a cabo un procedimiento penal, que cumpla con las garantias

procesales, en el menor plazo posible.

Del analisis de los articulos acotados notamos que i) el Fiscal tiene
potestad absoluta respecto a las intervenciones de las comunicaciones, ii)
su finalidad es recabar elementos probatorios materiales o evidencia fisica
iii) existe una audiencia de control de legalidad que se llevara a cabo dentro
de las 36 horas siguientes de haber emitido la orden, iv) el plazo que
durard la intervencion es de 03 meses, prorrogables hasta por 03 meses

mas.

c. ESTADOS UNIDOS

La Corte Suprema de Estados Unidos, concluy6 que los datos brindados
a la empresa de telecomunicaciones, tales como los numeros telefénicos
discados, no estaban amparados por la cuarta enmienda, como no se le
consideraba privados, la legislacion norteamericana establecié un
estandar menor para su acceso durante el proceso penal, por lo que ya
no se necesitaria la orden del juez demostrando causa probable de la
comision de un delito, sino solamente argumentar que los datos que se

van a obtener servirian para dilucidar un hecho delictivo.
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2.3. Principios relacionados al tema

Principios que permiten la medida del Levantamiento del Secreto de las

Comunicaciones:

a. Proporcionalidad.- Se indica que la medida ha de ser necesaria, es decir,
gue no existan otros medios de investigacion menos lesivos y cuando,
de otra manera, la investigacion de las circunstancias no ofreceria
probabilidad alguna de éxito o se tornaria considerablemente mas dificil.
Se trata de dos perspectivas del analisis de la necesidad, tanto desde la
probable utilidad como de su cualidad de insustituible, pues si no es
probable que se obtenga datos esenciales para la investigacion o
puedan lograrse por medios menos gravosos para los derechos

fundamentales, el principio de proporcionalidad se vetaria su adopcion.

Ademas de ello, debe referirse a delitos graves y de trascendencia social
evidente, y realizarse en los marcos de una investigacion preparatoria en

curso, incluidas las diligencias preliminares. (San Martin, C.; 2017)

b. Especialidad.- Se ha de especificar los indicios, el delito que de los
mismos se desprende y la que persona que aparece como sospechosa
de ser la autora del mismo: he aqui la necesidad de que se haya
incoado una investigacion preparatoria, minimamente en el nivel de
diligencias preliminares. El delito debe referirse a un hecho concreto
plenamente subsumible dentro de un tipo legal grave, del que existan
indicios de criminalidad razonables. Ademéas ha de referirse a una
persona concreta: el investigado, quien esta vinculado al delito objeto de
investigacion. Sin embargo, vale aclarar, que no es necesaria una
identificacion exhaustiva de la identidad nominal del imputado o
sospechoso, en muchas ocasiones, iniciada la investigacion se llega a

conocer la existencia de un individuo no plenamente identificado.
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c. Necesidad.- Entendido como un sub-principio de Proporcionalidad, en el
que la intervencion en los derechos fundamentales, es necesaria cuando
otros medios estan ausentes, sin embargo, deben revestir como minimo

la misma idoneidad para lograr el objetivo. (San Martin, C.; 2017)

Es preciso sefalar, que conforme el principio de necesidad, la existencia
de un hecho delictivo supone el inicio de la actividad jurisdiccional, pues
es la legalidad la que determina cuando se inicia el proceso penal. Una
vez iniciado el proceso penal, llega a su fin en la sentencia. Por lo que
este principio de necesidad es también el mecanismo para evitar riesgos
importantes en la aplicacion del derecho penal, pues pretende impedir

que los delitos queden impunes.

2.4. Conceptos relacionados con el tema
2.4.1 Legalidad de las medidas limitativas de derechos.

Conforme lo prescrito en el articulo VI. Del Titulo Preliminar del Nuevo codigo

procesal penal:

“‘Las Medidas que limitan derechos fundamentales, salvo las excepciones
previstas en la Constitucion, solo podran dictarse por la autoridad judicial, en el
modo, forma y con las garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante
resoluciébn motivada, a instancia de la parte procesal legitimada. La orden
judicial debe sustentarse en suficientes elementos de conviccién, en atencién a
la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental objeto de

limitacion, asi como respetar el principio de proporcionalidad”

En el trayecto de la investigacién preparatoria o una investigacion preliminar,
puede requerirse la realizacion de ciertas diligencias que resultan una
intromisién en los derechos fundamentales de los imputados o eventuales

terceros, como la integridad fisica, libertad individual, la intimidad, la

55



inviolabilidad de domicilio, el secreto de las comunicaciones o el levantamiento

del secreto bancario y reserva tributaria, etc.

En este caso, estando a que es de suma importancia para el esclarecimiento

de los hechos materia de investigacion, el fiscal debera requerir al juez, la

imposicion de tal medida. Las mismas que deberan ser dispuestas por el juez

conforme a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para

el perjudicado.

a) Requisitos Formales de las limitaciones de derechos.

a.l.

a.2.

Es solicitada por la parte procesal: Solo las partes intervinientes en
el proceso pueden requerir las medidas limitativas de derechos, es
decir, el Ministerio Publico, el agraviado, actor civil, etc. El juez, por
la misma naturaleza del nuevo proceso penal, esta impedido de

exhortar o atribuir de oficio dichas medidas limitativas.

Es otorgada por autoridad judicial: Las intrusiones en el &mbito de
los derechos personales y politicos deben ser exclusivos de la
autoridad judicial. No se permite a otra autoridad limitar derechos
salvo excepciones prescritas en nuestra Constitucion, como la
detencion policial en caso de flagrante delito, o los supuestos de
urgencia en que puede disponerlo o autorizarlo el Ministerio Publico.
Puesto que, el articulo 203.3 sefiala que ante supuestos de urgencia
o peligro en la demora, y con estrictos fines de investigacion, faculta
al Ministerio Pablico y Policia, limitar derechos fundamentales de las
personas, para lo cual, el fiscal debe requerir seguidamente la
autorizacion judicial (sin embargo, la norma solo faculta esta
excepcion en casos de incautacion, exhibicion forzosa o
allanamiento). Es decir, es el juez penal quien finalmente va a asumir

el control de la limitacion de los derechos fundamentales.
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a.3. Debe fundamentarse en resolucion motivada: Las medidas
limitativas de derechos se impondran mediante resolucion judicial
motivada. Dicha resolucion judicial debe sustentarse en suficientes
elementos de conviccidn, en atencion a la naturaleza y finalidad de

la medida y al derecho fundamental objeto de limitacion.

El Tribunal Constitucional (Sentencia, 2005), ha sefialado que uno
de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de
obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada
y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas.
Equivalentemente sefiala que la Constitucion no establece una
determinada extension de la motivacién, basta con la congruencia

entre lo pedido y lo resuelto.
b) Requisitos Materiales de las limitaciones de derechos

b.1. Es legal (legalidad procesal): Toda injerencia estatal en el
ambito de los derechos fundamentales precisa una legitimacion
legal. (Calderon, C. & Cholan, M.; 2005), indican que la
restriccion de un derecho fundamental con fines de investigacion
demanda de la existencia de una ley precedente que faculte la
medida. Asi, el principio de legalidad procesal constituye el Unico
modo de garantizar los requerimientos de seguridad juridica en la

esfera de los derechos fundamentales y las libertades publicas.

El Tribunal Constitucional (Sentencia, 2005), sustentdndose en
el ordinal “a@” del inciso 24 del articulo 2° de nuestra
Constitucion, ha afirmado que toda limitacion de un derecho
fundamental debe provenir de una ley. Agrega que la exigencia
de que tales restricciones a los derechos fundamentales se

realicen con respeto al principio de legalidad.

b.2. Debe respetarse el Principio de Proporcionalidad: En toda
orden judicial que limite derechos fundamentales debe respetarse

el principio de proporcionalidad. El Tribunal Constitucional,
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(Expediente, 2000) ha sefalado que el principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho
explicitamente positivizado, cuya complacencia ha de analizarse

en cualquier esfera del derecho.

En su condicién de principio, su ambito de proyeccidon no se
circunscribe solo al analisis del acto restrictivo de un derecho
bajo un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha
disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto
restricivo de un atributo subjetivo de la persona,

independientemente de que aquel se haya declarado o no.

Segun el autor (Castillo Cérdova, 2004), este principio
comprende tres conceptos: la adecuacion, la necesidad y la

proporcionalidad en sentido estricto.

La idoneidad, o también llamada subprincipio de adecuacion,
requiere que la medida o acto restrictivo de un derecho
constitucional tenga un fin; y en segundo lugar exige que la
medida en si misma sea adecuada para el logro de ese fin. No
cualquier finalidad sirve para legitimar un acto que restringe
derechos fundamentales. El fin que ha de perseguir la medida
debe ser constitucionalmente permitido y socialmente

relevante.

La necesidad, indica que si la medida que perjudica un derecho
fundamental ha preponderado el juicio de idoneidad, no por ello
es precisamente una medida que se acomode al principio de
proporcionalidad, sino que ha de superar el juicio de necesidad.
Este juicio equivalentemente denominado de indispensabilidad,
radica en reconocer si la medida que se evalla es la menos
restrictiva del derecho fundamental perjudicado que otras

medidas equivalentemente eficaces, en cuanto que el juicio de
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necesidad solo se ejecuta entre medidas equivalentemente

eficaces para el resultado del objeto que se persigue.

Proporcionalidad en sentido estricto, si la medida que perjudica
el derecho fundamental, supera el juicio de idoneidad y
necesidad, no quiere decir que con ello se esté ante una
medida proporcional. Esa medida debe afirmar un juicio mas, el
denominado juicio de proporcionalidad en sentido estricto, el
mismo que exige que la referida medida guarde relacion
razonable con el fin que se procura conseguir. Generalmente
se permite que se esta frente a una relacion razonable cuando
existe un equilibrio entre las ventajas o beneficios y entre las
desventajas o los costos de acoger la medida enjuiciada. Es
decir, este juicio admitira concluir que una medida es razonable
si se ocasiona una limitacion del derecho fundamental en un

grado equivalente al grado de beneficio que se obtiene.

2.4.2 Respecto ala Confirmatoria Judicial

Antes de explicar este punto, es necesario tener en claro que el sistema
procesal peruano, busca ser garantista, pero a su vez eficiente, es por ello, que
la busqueda de la armonia de ambos, permitira la realizacion de los fines del

proceso, sin atropellar los derechos fundamentales del imputado.

Asi, el supuesto que debe efectuar toda medida, es que esta se realice en
arreglo a la voluntad de la ley, voluntad que no es otra que respetar los
derechos fundamentales que goza una persona al ser sometida a un proceso

gue esta en busqueda de la verdad.

Ante lo expuesto surge la pregunta ¢Se puede limitar un derecho fundamental
con la finalidad de dilucidar un hecho delictuoso o los derechos fundamentales

son irrestringibles sea cual fuere el caso?
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A fin de dar respuesta ello, es necesario conocer en que radica la Confirmatoria
Judicial, para la Real Academia Espafiola, la palabra confirmatoria, proviene de
la palabra confirmar, y ésta de su latin «confirmare», y cuyo significado indica

corroborar lo verdadero o revalidar lo ya probado.

En ese sentido, también es necesario pronunciarnos respecto a lo referido en el
Titulo 1l del nuestro Nuevo Cédigo Procesal Penal, cuando se refiere a la
bdsqueda de pruebas y restriccion de derechos, sefialando en el articulo 202°
gue cuando refleje necesario limitar un derecho fundamental para obtener los
fines de esclarecimiento del proceso, debe realizarse conforme a lo dispuesto
por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para el perjudicado.
Asimismo, para el presente caso, es pertinente sefialar lo dispuesto en el
articulo 203° inciso 3, el cual sefiala que cuando la policia o el Ministerio
Pulblico, siempre que no demande anticipadamente resolucion judicial, ante
supuesto de urgencia o peligro por la demora y con estrictos fines de
averiguacion, limite derechos fundamentales de las personas concierne al fiscal
requerir inmediatamente la confirmacion judicial. El juez de la investigacion
preparatoria, sin tramite alguno, concluird en el mismo dia o mas tardar al dia
siguiente confirmando o desaprobando la medida ejecutada por la Policia o la
Fiscalia, salvo que crea necesario el previo traslado a los sujetos procesales o,
en su caso, la elaboracion de la audiencia con presencia del fiscal y del
perjudicado. La resolucién que prescribe el previo traslado o la audiencia no es

impugnable.

De lo expuesto también cabe precisar lo sefialado en la (Sentencia de
Casacion, 2014), en cuyo considerando Tercero numeral 3.8., sefiala que una
de las funciones de la confirmatoria (refiriéndose a la confirmatoria de
incautacion), cumple una funcién conservativa (objeto) que a su vez seria una
proteccion de fuentes de prueba material, y otra funcién probatoria que se ha
de ejecutar en el juicio oral. Pero mas alla de ello, se considera que la
confirmatoria judicial, cumple una funcion legitimamente, es decir encierra,
reviste y dota de validez a los actos de investigacion del Ministerio Publico que

no tuvieron una autorizacion judicial previa.
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La normatividad antes mencionada, establece que son medidas que requieren
confirmatoria judicial, la que 1. No necesite autorizacion judicial, 2. Que haya
urgencia y peligro en la demora en la realizaciéon de la medida, 3. Que la
medida tenga como finalidad el esclarecimiento de la verdad. (San Martin, C.;

2017)

2.4.3 Periculum In Mora

El periculum in mora es el peligro eminente derivado del retardo de la
emision de una resolucion que pone fin a algun proceso, y por tanto es la
imposibilidad de acelerar el pronunciamiento de la misma, es alli donde
incurre la «mora», por lo que se busca neutralizar los posibles dafios que
pudieran surgir, anticipAndose a los efectos de la resolucién definitiva.

(Diccionario Juridico Consultor Magno, 2008)

Algunos, lo llaman peligro de fuga, otros lo consideran peligro de la demora;
en todo caso, se trata de una precaucion, para evitar la frustracion de la

justicia penal.

En simples términos, cuando los niveles de certeza sean mayores, es decir
cuando la posibilidad de culpa sea mayor a la duda (presuncion de
inocencia), seria absurdo dejar en libertad al imputado, y esperar a que éste
se entregue voluntariamente, a fin de cumplir una condena, por su conducta
ilicita, puesto que ello no solo resultaria incongruente, sino ademas

propiciaria la impunidad.

Ergo, el peligro en la demora, ha resultado ser la incertidumbre latente en el
gue se encuentra un proceso, que de no realizarse las debidas diligencias,
podria poner en riesgo el éxito de la investigacion; pues como se conoce, el
actual sistema penal acusatorio garantista, se debe de contar con medios
probatorios idoneos que permitan atribuir a un sujeto determinado la

conducta ilicita denunciada, o en todo caso este medio probatorio debe de
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ayudarnos a determinar la identidad del sujeto activo. Por eso es que
resulta pertinente que la actuacion fiscal sea dotada de una medida que
servirh como instrumento para la recoleccion de elementos de conviccion

gue serian cruciales en un potencial juicio oral.

2.4.4 Delimitacién de los Delitos

En este punto, es prudente, realizar un breve analisis de lo que es un delito,

y cuando se considera un delito grave y menos grave.

Asi pues, (Roxin, C.; 2001) refiere que el Code Penal, contenia la distincion
entre crime (crimen, delito grave), délit (delito: menos grave) y contravention
(falta, contravencion), términos que fueron acogidos por tres coédigos
penales (Bavaro, Prusiano y Reich) del siglo XIX. Dicho proceso de
distincion se fue disipando cada vez méas a favor del significado técnico
legal, a fin de servir como referencia para la graduacion de la pena, asi
como para las distinciones y regulaciones de competencia. Empero, la
triparticibn en su forma primigenia tuvo una gran influencia en el cédigo
penal, en tanto los crimenes eran castigados con pena de muerte o de
presidio, los delitos menos graves eran hechos sancionados con prision
con penas de multa de gran cuantia, y las faltas, eran acciones sancionadas
con multa leve o con arresto. Ademas pertenecian a los crimenes, todos los
hechos que estaban penados con encarcelamiento de mas de 05 afos,
mientras que los de menor duracion eran considerados delitos menos

graves, por ultimo, la pena de multa era para las faltas.

Para el Derecho Penal Aleman (en vigor desde 1975), sustituyo la tricotomia
original por una dicotomia (biparticion). Dado que se suprimio las faltas,
guedando los delitos graves y menos graves; siendo los primeros, hechos
antijuridicos, cuya pena minima legalmente prevista es de prision de un afo
a mas, mientras que los ultimos, son hechos antijuridicos cuya pena minima

es una pena de prision inferior o pena de multa.
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Por otro lado, en la actualidad, el cédigo penal peruano, contempla una
regulacion tripartita, pues realiza una diferenciacion en delitos graves,
menos graves y faltas. Considerandose graves los delitos con penas
superiores a 6 afos, cuyo juzgamiento compete a un Juzgado Colegiado (3
jueces), por lo tanto un delito menos gravoso, corresponde a una pena
mayor de un afio y menor de 6 afios, siendo competente un juzgado
unipersonal, y finalmente una falta, que no cuenta con penas privativas de

libertad, pero si con penas multa.

2.44.1 Delito contra lavida el cuerpo y la salud
a) Homicidio

(Pefia Cabrera, A; 2012), al comentar, sobre el articulo 106° del codigo
penal, sefiala, que la modalidad del Homicidio Simple, se concretiza por la
accion de matar que ejecuta el autor, eliminando al sujeto pasivo del delito,
cuando finalizan irreversiblemente sus funciones cerebrales (aspecto
objetivo), y desde un aspecto subjetivo, el dolo directo y/o eventual, quiere
decir que el agente activo dirige su conducta, teniendo conocimiento del
riesgo concreto que representa para la vida de la victima, y que finalmente

se concretiza en el resultado lesivo.

El legislador ha considerado diversas agravantes para este delito; primero,
en cuanto al uso de ciertos medios comisivos, que otorgar una mayor
peligrosidad objetiva a la conducta criminal (fuego, explosién, veneno,
alevosia y gran crueldad), y segundo, en cuanto a una mayor desvaloracion

en el resultado tipico producido.

Asimismo, el citado autor, al analizar las agravantes de este injusto penal,

reguladas en el articulo 108° del cédigo penal, determina lo siguiente:
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Con ferocidad, por lucro y con placer
Ferocidad

Hace alusion a un signo demostrativo de manifiesto desprecio hacia la raza
humana, quien sin motivo alguno, o concurriendo causa irrelevante, adopta

una actitud violenta, que la expresa con la eliminacién de la vida humana.

Como indica el R.N.N°1425-99 — Cusco, “La ferocidad requiere que la
muerte se haya causado por un instinto de perversidad brutal o por le solo
placer de matar esto es, que el comportamiento delictivo es realizado por el

agente sin ningun motivo ni movil aparente explicable”

Es decir, el sujeto activo, sin mediar razon alguna, comete el asesinato del
sujeto pasivo, atribuyéndose su actitud a la de una enfermedad patologica,
pues ultima a su victima por razones exageradas, como por ejemplo, si un
tipo lo miro mal, o si el cobrador de la movilidad le alzé la voz para cobrarle

el pasaje, etc.
Por Placer

Esta agravante al igual que la anterior, tiene que ver con el estado de animo
del autor, siendo que es este caso, lo que impulsa al sujeto activo a matar,
es el placer, o regocijo que siente, con la consecucion de un determinado

fin, que habra de satisfacerse cuando el autor logra su cometido.
Por Lucro

La razén de esta circunstancia, ha sido disefiada por el asesino, con el
Unico propésito de sentir, la bajeza inherente a todo lo venal. Se pone a
manifiesto un objetivo abyecto, un mévil egoista de quien emprende una

conducta homicida, impulsado por la obtencion de un beneficio.
Asesinato para facilitar yo ocultar otro delito

Esta circunstancia, guarda relacibn con la denominada “vinculacion
delictiva”, que se manifiesta en el estado animico del autor, a fin de eliminar

obstaculos que se presentan en su plan criminal, de cometer otro hecho
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punible o para cubrir uno que haya cometido. Esto, es el denominado
“criminis causa” que anteriormente se conocia como latrocinio, y que en el

derecho antiguo se limitaba al homicidio con fines de lucro.
Asesinato con gran crueldad y alevosia

En esta agravante — gran crueldad, la victima es sometida a un trato cruel,
inhumano, que hace referencia a la gran perversidad del sujeto agente. En
este caso, no es suficiente el hecho de que se haya inferido un nimero
considerable de heridas sino que dichas heridas cuenten con una
intencionalidad especifica, de generar mayor sufrimiento al sujeto pasivo,
antes de que le llegue la muerte. En ese sentido, los dolores que infiere el
autor a su victima deben ser “innecesarios”, pues no se requieren para

lograr la perfeccion delictiva.

Por su parte, la alevosia, supone una “premeditacion”, es decir la
planificacion previa y fria de cometer un delito. Asimismo, la alevosia consta

de 04 requisitos:
a) Normativo, pues solo se aplica con delitos cometidos contra personas;

b) Objetivo, que radica en el “modus operandi”, que se refiere a la forma y
medios en la ejecucién, que les permite asegurar, eliminando cualquier

posible defensa de la victima;

c) Subjetivo, el agente busca aprovecharse intencionalmente, perseguir

eliminar toda la resistencia del sujeto pasivo; y

d) Teleolégico, pues debera probarse, si en verdad ha existido una

situacion de total indefension.

Por veneno, fuego, explosion, o por cualquier otro medio capaz de poner en

peligro la vida o salud de otras personas

Estas agravantes, como bien mencionan, se realiza a través del empleo de

sustancias letales, que asegurarian la muerte del sujeto activo. Es decir, la
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meta del sujeto activo es el de facilitar el deceso del sujeto pasivo, haciendo

uso de los referidos elementos.
Calidad de la Victima

Esta agravante se caracteriza por su especial singularidad, pues el sujeto
pasivo, debe de desempefiar una funcion o cargo publico, ello siempre y
cuando la victima haya sido ultimada en cumplimiento de sus funciones
(v.gr. policia es asesinado en una persecucién a dos adolescentes que se

les imputaba el delito de sicariato).

2.4.4.2 Delito contra el Patrimonio
a) Extorsion

(Creus,C.; 1996), Ha de entenderse a la extorsién, como aquella violencia
fisica y/o amenaza grave que el sujeto activo origina en el campo de libertad
de la victima, para que esta le adjudique una ventaja patrimonial ilicita; en
definitiva, el agente es coartado en su capacidad decisoria, fruto de la
desconfianza en que se ve envuelto, de no verse afectado en sus bienes
juridicos fundamentales. Hay que tener en cuenta que en este delito, es un
embate a la libertad de la persona, que se llega a concretar haciendo uso
de la intimidacion, que pretende imponer su libre determinacion, en cuanto a

la disposicion de sus bienes o de los que cuida.

Mediante la ejecutoria del R.N.N°2924-99, se realiz6 una diferenciacion
entre Robo Agravado y Extorsion, indicandose que el primero se trata de un
delito de sustraccion, mientras que por el contrario, la Extorsion, se requiere
que sea el propio sujeto activo quien entregue la ventaja econdémica

indebida, ante la amenaza o violencia de la que sea sujeto él o un tercero.

Este injusto penal cuenta con varias agravantes, siendo las agravantes de
mayor peligrosidad: que el rehén sea menor de edad o mayor de 70 afios, el

rehén es una persona con discapacidad, y la victima resulta con lesiones
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graves o muerte durante o como consecuencia de dicho acto. Dichos actos

se encuentran penados con pena de cadena perpetua en estos casos.

2.4.43 De la pertinencia de los Delitos de Homicidio

y Extorsién

Como se ha podido apreciar, en el desarrollo de los delitos de Homicidio,
Homicidio Agravado y Extorsion, estos son considerados delitos muy
graves, no solo por la pena impuesta, que para cada uno de los casos
resulta ser: desde 06 afios hasta 20 afios, no menor de 15 afios y penas
gue oscilan de 15 afios hasta cadena perpetua, respectivamente; ademas
de perjudicarse bienes juridicos de mayor relevancia, como es la vida, la

libertad y el patrimonio.

Por lo tanto, considerando la cantidad de afios de la pena a imponerse y los
bienes juridicos que se ven perjudicados, es pertinente dotarle de una
facultad tan relevante, al representante del Ministerio Publico, como es el
requerir directamente a las empresas telefonicas, los reportes de llamadas
entrantes y salientes del nimero del agraviado, asi como el nimero IMEI, el

nombre del titular de alguna linea telefénica, entre otras.

2.4.5 Definicién de Términos Basicos.-
a. Intervencion de Comunicaciones Telefénicas:

Es la situacidbn que solo puede realizarse mediante orden del Juez,
mediante auto fundado destinado a a interceptacion de comunicaciones
telefonicas o cualquier otro medio de comunicacién del imputado, para
impedirlas o tomar conocimiento de ellas. (Diccionario Juridico Consultor

Magno, 2008)
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b. Peligro en la Demora:

El periculum in mora esta referido a la amenaza de que el proceso
principal se torne inutil durante el periodo acontecido desde el inicio de
la relacidn procesal hasta el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

(Veramendi, E.; s.f.)

c. Confirmacioéon / Confirmatoria:

Es todo acto unilateral mediante el cual se corrige a otro acto juridico
invalidado del vicio que adolecia y en razon del cual era viable de

nulidad. (Diccionario Juridico Consultor Magno, 2008)
d. Delito:

Es la contravencion de la ley decretada para resguardar la seguridad de
los ciudadanos, consiguiente de un hecho exterior del hombre,
moralmente imputable. O también conocida como la accion tipica,
antijuridica, culpable, subsumible bajo una sancion pena adecuada y
que repare las situaciones de punibilidad, siempre que no se de una

origen legal de excusa. (Diccionario Juridico Consultor Magno, 2008)

e. Elementos de conviccion:

Estan resignados por las realidades logradas en la etapa de
investigacién o en el periodo de la detencién en los casos de flagrancia,
gque permiten examinar que estamos en presencia de un delito y por ello
se debe requerir el proceso del investigado, razén por la cual el
legislador requiere una comprometida fundamentacion fundada en los

elementos de conviccion. (Penalistas, 2017)

Doctrina del Ministerio Publico ha sefialado lo constituye el efecto de las
actividades actuadas en la fase preparatoria, adecuados a la

determinacion de los hechos punibles y a la individualizaciéon de los
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autores y participes, valiendo de basamento para requerir el

enjuiciamiento de una persona.

f. Fiscal

Funcionario publico encargado de defender bienes juridicos
perjudicados de las partes agraviadas, asimismo es quien lleva la
direccion de la investigacion y el ejercicio de accién penal publica; es
decir, a quien corresponde cumplir directa y concretamente, en un
proceso penal, las funciones y atribuciones del ministerio publico, en los

casos que conoce. (Diccionario Juridico Consultor Magno, 2008)
g. Requerimiento Fiscal:

Es un hecho procesal por medio del cual, cumplidas las diligencias
preliminares de la investigacion, el fiscal solicita al 6rgano jurisdiccional
para que instruya un proceso penal. De acuerdo a las consecuencias de
la investigacion originaria, el requerimiento fiscal puede tener diferentes

propésitos. (Derecho Procesal Penal, 2009)

h. Ministerio Publico:

Es un organismo constitucional autbnomo, jerarguicamente constituido,
se encuentra compuesto al proceso de Gerencia de Justicia y a la
proteccion de los derechos constitucionales y legales de la sociedad. La
Fiscalia de la Nacién es el 6rgano de la alta direccion. (Ministerio

Publico, 2017)
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CAPITULO Il

METODO



3.1.

Tipo y Disefio de Investigacion
Tipo de Investigacion.

Por el enfoque: Cuantitativa. El presente proyecto, esta basada
en encuestas realizadas a los magistrados (Jueces y Fiscales), y
recoleccion de datos (referentes a carpetas fiscales de la Fiscalia
de Chiclayo), las cuales le permitiran identificar esos mecanismos
faltantes en el procedimiento de Levantamiento del Secreto de las

Comunicaciones.

Por el alcance: Explicativa. Se describiran la forma en que la
directa intervencion del fiscal, coadyuvara con la agilizacion del
tramite procesal penal en el levantamiento del secreto de las

comunicaciones.
Disefio de Investigacion.

a. Propositiva: Porque plantea una propuesta de solucion al
problema identificado, como lo es la Confirmatoria Judicial en
los casos que se necesite requerir el Levantamiento del

Secreto de las Comunicaciones.

3.2. Variables, Operacionalizacion.
Variable Independiente:
Actuacion Fiscal

Conforme a lo establecido por la Constitucion Politica del Peru, le
corresponde entre otras funciones, la conduccion desde el inicio la
investigacion del delito, emitir dictamen previo a las resoluciones
judiciales en los casos que la ley contempla, velar por la persecucion del

delito.
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Variable Dependiente:
Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones.

Conforme a lo prescrito en el articulo 230° del Nuevo Codigo Procesal
Penal, el mismo que sefala lo siguiente: “El Fiscal, cuando existan
suficientes elementos de conviccion para considerar la comision de un
delito sancionado con pena superior a los cuatro afios de privacion de
libertad y la intervencion sea absolutamente necesaria para proseguir las
investigaciones, podra requerir al juez la intervencion (...) o de otras

formas de comunicacion. (...)"
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3.3. Poblacién y muestra.-

La poblacion muestral es de cuarenta magistrados, entre jueces y fiscales

especializados en materia penal.

En ese sentido, es necesario indicar que se ha considerado a solo ese
namero de magistrados, pues al tener un tema de investigacion referido al
secreto de las comunicaciones, es un tema procesal penal que puede solo

ser conocido por jueces y fiscales de esa materia.

Se precisa que se ha considerado la poblacion muestral pues el autor
Hernandez, S. (2010), expresa que si la poblacion es menor a cincuenta

(50) individuos, la poblacion es igual a la muestra.

3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos, validez y

confiabilidad.

3.4.1. Empiricos.- Se basan en la demostracion por medio de la

experiencia.
A) Método de la Observacién Directa

a. Es la percepcion directa de las carpetas
fiscales, las mismas que se encuentran en los

despachos fiscales.
3.4.2. Lbégicos
A) Método Hipotético Deductivo

a. Pues se planteo la hipotesis, después de analizar
la realidad problematica del tramite de
Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones en los despachos en los que
realizamos practicas, aplicando asi el método

INDUCTIVO.
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3.5.

a. Llegando a corroborar que en la mayoria de
casos, el resultado era archivamiento, estos
resultados podran ser comprobados por métodos

EMPIRICOS (observacion y analisis estadistico).
3.4.3. Encuestas:

Cuestionarios para medir niveles de conocimientos y escala de
actitudes. Las mismas que seran aplicadas a magistrados a fin de
obtener la opinibn de cada uno de ellos y demostrar la viabilidad de

nuestro trabajo de investigacion.

Por lo que, el referido instrumento elaborado por las autoras
(encuestas), por estar estructurado con escala de Likert; permite
medir actitudes y conocer el grado de conformidad del

encuestado con cualquier afirmacién que propongamos.

Resultando asi, especialmente (til valerse de ella en situaciones
en las que queremos que la persona matice su opinién. En este
sentido, las categorias de respuesta nos serviran para capturar la

intensidad de aprobacién del encuestado hacia la investigacion.

Método de andlisis de datos.

Una vez recogidos los datos obtenidos, se procedera a elaborar las
tablas de las encuestas realizadas a los magistrados de la
jurisdiccién de Chiclayo, los mismos que han sido recogidos en forma
presencial y directa, del mismo modo, se aplicara el mismo método
para las resoluciones judiciales recolectadas. Considerando aplicar el
programa SPSS, a fin de obtener de manera exacta las estadisticas

del presente proyecto.
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3.5.1. La confiabilidad

Es el grado en que la aplicacion de un instrumento de medicion de
manera repetida a un mismo individuo u objeto produce resultados
iguales (radicantes y coherentes), en el extremo, de que la informacion
sera incluida en la base del SPSS, y obteniendo resultados que

garantizan la radicancia de nuestros datos.
3.5.2. La Validez.-

Es el grado en que un instrumento de medicion mide realmente la

variable que desea medir.
Tipos.-
a. Lavalidez Interna

Se refiere al grado en que un experimento excluye las
explicaciones alternativas de los resultados, es decir, al
grado que la Intervencidbn Directa del Fiscal es
responsable de los cambios en el Levantamiento del

Secreto de las Comunicaciones.
b. Validez Externa.-

Se refiere a la forma en que los resultados de un experimento
pueden ser generalizados a diferentes sujetos, lugares, etc. Es decir,
dirige una pregunta mas amplia, referente al grado con que pueden
generalizarse los resultados de un experimento, respondiendo a la
pregunta ¢A qué tipo de personas, contextos o situaciones se

aplica?.

75



TABLA 01: Nivel de Confiabilidad

Confiabilidad

Bootstrap?

Intervalo de

confianza a 95%
Sesg Error

Statistic o] estandar Inferior Superior

Media PREGUNTA 01 1,75 ,00 ,10 1,50 1,90
PREGUNTAOQO2 3,05 ,00 ,24 2,55 3,50
PREGUNTA 03 1,30 ,00 ,10 1,10 1,50
PREGUNTA 04 1,35 ,00 ,10 1,15 1,55
PREGUNTA 05 1,35 ,00 ,10 1,15 1,55
PREGUNTA 06 2,65 ,01 24 2,20 3,10
PREGUNTA 07 1,35 ,00 ,10 1,15 1,55
PREGUNTA 08 1,50 ,00 ,16 1,20 1,85
3.6. Aspectos Eticos (Reporte Belmont)

Este punto se encuentra referido a aquellos criterios que sirven como
justificacion para las reglas éticas y actos humanos. Para ello, existen
tres principios basicos que son pertinentes para la ética de la

investigacion que implica a las personas.

a) El respeto a las personas. El respeto a las personas incorpora:
primero, que los individuos deben ser tratados como sujetos
autobnomos y segundo, que las personas con menos autonomia
tienen derecho a la proteccion.

Una persona autonoma es un individuo capaz de reflexionar con
respecto a sus metas personas y de actuar bajo la direccién de dicha
reflexion. Respetar esa autonomia es dar peso a las opiniones de las

personas autdbnomas, pues de lo contrario significaria repudiar sus
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b)

opiniones, negarle la libertad de actuar basandose en tales
opiniones, o retener informacion para hacer un juicio adecuado, sin

tener razones de peso para hacerlo.

Es asi, que como la presente tesis, ha involucrado a seres humanos
(magistrados), el respeto hacia ellos, exige que los mismos participen
voluntariamente en la investigacion y que tengan informacién
adecuada. Es con ayuda de aquellas entrevistas que se ha
determinado la evidente demora en los requerimientos del secreto de
las comunicaciones, lo cual perjudica la persecucién penal en el

referido proceso.

La Beneficencia. Este punto refiere que los encuestados son tratados
de una manera ética no solo respetando sus decisiones y
protegiéndolas de algun dafio, sino también asegurando su bienestar.
De tal manera, que sus nombres no aparecen en las encuestas, solo
sus cargos, pues preferian evitar discrepancias con sus compaferos
de trabajo.

La Justicia. Finalmente, este punto esta referido a los beneficiarios
de esta investigacién, quienes son, los estudiantes de derecho,
abogados, magistrados y cualquier persona; de manera que desde
cualquier perspectiva la investigacion realizada respecto a las
funciones del fiscal y la confirmatoria judicial, perseguira la celeridad
de los procesos en los que pueden estar inmersos cualquier
individuo. Siendo que no se les puede privar de ningun tipo de
mecanismo que tuviera la posibilidad de ayudar en cualquier caso
gue se presente y requiera de este levantamiento del secreto de las

comunicaciones telefonicas.
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CAPITULO IV
RESULTADOS



4.1. Resultados de tablas y figuras
Figura 01.

Funcion que desempenia el encuestado

B0,0%

B0,0%T

40,0%—

Porcentaje

20,0%

0,0% T
JUEZ FISCAL

FUNCION QUE DESEMPENA EL ENCUESTADO

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia
penal en Febrero del 2017.

Descripcion

Del 100% de encuestados, 25% son juecesy 75 % son fiscales, la diferencia
radica en la disponibilidad de tiempo para resolver la encuesta, siendo que
ademas las autoras actualmente somos participantes del Programa SECIGRA

DERECHO 2017, desempefiando nuestras labores en el Ministerio Publico.
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Figura 02.

Contenido del articulo 230 del cédigo procesal penal.
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1
GEOLOCALIZACION ESCLCHAS OTRAS DE MEMOR TODAS LAS
TELEFOMICAS INJEREMCIA AMNTERIORES

A QUE ESTA REFERIDO EL ARTICULO 230

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia

penal en Febrero del 2017.
Descripcion

Como se puede observar, respecto a lo referido en el articulo 230 del Codigo
Procesal Penal,10 % sostiene a que solo regula la medida de Geolocalizacion,
25% precisa que hace referencia a las escuchas telefénicas,15% manifiesta
que esta referida a otras de menor injerencia, y 50% de los magistrados
encuestados, acertaron a que la Intervencidon telefénica abarca muchos
aspectos, de mayor y menor injerencia, desde las escuchas telefénicas hasta el

reporte de llamadas entrantes y salientes o el titular del nimero solicitado.
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Figura 03.

Procedimiento del Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones
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DE ACLERDO DESACLUERDO

ESTA DE ACUERDO CON EL PROCEDIMIENTO ACTUAL DEL
LEVANTAMIENTO DEL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia

penal en Febrero del 2017.
Descripcion

En lo que respecta al procedimiento del Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones, esto es, mediante requerimiento ante el Juez, 70%
magistrados estuvieron de acuerdo con lo que se viene realizando en la
realidad histérica, y 30% se encuentran en desacuerdo. Cabe resaltar que

hasta esta pregunta aun no se ha introducido parte de nuestra propuesta.
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Figura 04.

Autorizacion del Fiscal Provincial del levantamiento (casos de menor

injerencia) a las empresas telefonicas
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DE ACUERDO DESACUERDO
QUE OPINA RESPECTO A QUE EL FISCAL PROVINCIAL AUTORICE EL
LsC

Fuente Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia

penal en Febrero del 2017.
Descripcién

En esta pregunta, comenzamos a introducir nuestra propuesta, la misma que se
refiere a la autorizacion del Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones
por parte del Fiscal Provincial, explicandoseles a los magistrados, que esta
autorizacion solo se daria ante intervenciones de menor injerencia (reporte de
llamadas entrantes y salientes, casilla de mensajes, titular del nimero). Cuya

aceptacion fue de un 65%, y desaprobacion fue de un 35%.
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Figura 05

Esta facultad coadyuvara a evitar el peligro en la demora
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CONSIDERA QUE ESTAFACULTAD COADYUVARA A EVITAR EL PELIGRO
EN LA DEMORA

Fuente Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia

penal en Febrero del 2017.
Descripcion

Como bien se ha explicado anteriormente, la realidad problematica de nuestro
tema de investigacion, se centra en el peligro en la demora, por lo que al
plantear este cuestionamiento, el 65% respondieron que si el fiscal provincial
contara con esta facultad, coadyuvaria a evitar tal peligro en el proceso penal;
en contraposicion a este planteamiento 35% contestaron que no considera que

coadyuve a la obtencién de una investigacion mas célere.
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Figura 06.

Delitos ante los que deben otorgarse dicha facultad
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Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia
penal en Febrero del 2017.
Descripcion

El 14% de los entrevistados opinaron que debe otorgarsele la facultad para
todos los delitos mayores a 4 afos, el 40% indic6 que deberia ser solo para los
delitos de extorsion y homicidio, mientras que un 10 % sefial6 que en otros

casos con muerte subsecuente. Finalmente el 35% no opina.
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Figura 07

Confirmatoria judicial a posteriori de la autorizacion fiscal del

Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones.
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AUTORIZACION FISCAL DEL L.S.C

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia

penal en Febrero del 2017.
Descripcion

En este punto, el 65 % de los magistrados encuestados concordaron al sefialar
gue es conveniente que exista una confirmatoria judicial de la informacion
recabada por el Fiscal Provincial directamente, esto porque permite revalidar
los elementos obtenidos, y otorgarle un mayor valor probatorio. Mientras el otro
35 %, consideran que ello no es posible por cuanto la facultad de aplicar la

medida corresponde solo a los jueces.

Figura 08
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Mayor celeridad procesal y menor incidencia criminal a la aplicacion de
dicha medida.
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DICHA MEDIDA OTORGARA MAYOR CELERIDAD PROCESAL Y MENOR
INCIDENCIA CRIMINAL

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia
penal en Febrero del 2017.

Descripcion

Como parte de las ultimas preguntas, 65 % de los magistrados consideraron
gue nuestra medida propuesta otorgara mayor celeridad en el proceso penal,
pues en la actualidad, el 6rgano jurisdiccional tardan de 20 a 30 dias en
autorizar el requerimiento solicitado por el Fiscal, y las empresas telefonicas
tardan un promedio de 30 dias en remitir la informacién solicitada, y si se acoge
nuestra propuesta, el Fiscal, autorizaria directamente el Levantamiento se
reduciria el margen de 20 a 30 dias que demora el 6rgano jurisdiccional, con lo
gue se obtendria en menor tiempo la individualizacion del presunto autor del
hecho delictivo.

Figura 09
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Cuanto tiempo tarda el Juez en autorizar el Levantamiento del Secreto de
las Comunicaciones

CUANTO TIEMPO TARDA EL JUEZ EN AUTORIZAR EL LSC

407

30
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UNA SEMANA UN MES MAS DE LN MES
CUANTO TIEMPO TARDA EL JUEZ EN AUTORIZAR EL LSC

Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia
penal en Febrero del 2017.

Descripcién

El 25% de los encuestados, consideran que la demora en otorgar la resolucion
que autoriza el levantamiento del secreto de las comunicaciones, es de una
semana, vale decir que ese es el porcentaje de Jueces encuestados, mientras
gue el 35% de entrevistados considera que tarda un aproximado de un mes;
mientras que otros perciben que es mas de un mes en que tarda en llegar la

resolucién que otorga dicha autorizacion.
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Figura 10

Cual cree que sea el motivo de la demora
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Fuente: Cuestionario aplicado a magistrados especializados en materia
penal en Febrero del 2017.

Descripcién

Respecto al motivo de la demora el 30% de los encuestados, atribuyeron la
demora a la carga procesal del Poder Judicial, un 15% sefiala, que la demora
se debe a la deficiente labor de notificacién, que entrega a “destiempo” la tan
ansiada resolucién; por otro lado el 30% asume que los Jueces, dan prioridad a
otros temas (audiencias de control, etc.), y que por lo tanto demoran en dar la
autorizacion, finalmente el 25% de los encuestados, consideran otros motivos

por los cuales existe dicha demora (falta de eficiencia del Juez).
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CAPITULO V
DISCUSION



5.1. Discusion de Resultados

Con respecto a Proponer la Directa Intervencion Fiscal frente al

Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones.

Con respecto a lo referido en el articulo 230 del Cddigo Procesal Penal,10 %
sostiene a que solo regula la medida de Geolocalizacion, 25% precisa que hace
referencia a las escuchas telefénicas,15% manifiesta que esté referida a otras
de menor injerencia, y 50% de los magistrados encuestados, acertaron a que la
Intervencion telefonica abarca muchos aspectos, de mayor y menor injerencia,
desde las escuchas telefonicas hasta el reporte de llamadas entrantes y
salientes o el titular del nimero solicitado. Del mismo modo, en cuanto al
procedimiento del Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones, mediante
requerimiento ante el Juez, 65% magistrados estuvieron de acuerdo con lo que
se viene realizando en la realidad histérica, y 35% se encuentran en
desacuerdo. Cabe resaltar que hasta esta pregunta aun no se ha introducido

parte de nuestra propuesta.

En la tercera pregunta comenzamos a introducir nuestra propuesta, la misma
que se refiere a la autorizacibn del Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones por parte del Fiscal Provincial, explicandoles a los
magistrados, que esta autorizacion solo se daria ante intervenciones de menor
injerencia (reporte de llamadas entrantes y salientes, casilla de mensajes, titular

del nimero). Cuya aceptacion fue de un 70%, y desaprobacién fue de un 30%.

Ahora bien, como ya se ha explicado anteriormente, la realidad probleméatica de
nuestro tema de investigacion, se centra en el peligro en la demora, por lo que
al plantear este cuestionamiento, el 65% respondieron que si el fiscal provincial
contara con esta facultad, coadyuvaria a evitar tal peligro en el proceso penal;
en contraposicion a este planteamiento 35% contestaron que no considera que

coadyuve a la obtencién de una investigacion mas célere.
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En este punto, el 65 % de los magistrados encuestados concordaron al sefalar
gue es conveniente que exista una confirmatoria judicial de la informacion
recabada por el Fiscal Provincial directamente, esto porque permite revalidar
los elementos obtenidos, y otorgarle un mayor valor probatorio. Mientras el otro
35 %, consideran que ello no es posible por cuanto la facultad de aplicar la
medida corresponde solo a los jueces. Del mismo modo, el 40% indicé que
deberia ser solo para los delitos de extorsion y homicidio, mientras que un 10 %
sefiald que en otros casos con muerte subsecuente, o que es mucho mas
factible de realizar, porque si tuvieran esa facultad ante todos los delitos
mayores a 4 afios, en lugar de desarrollar mas célere el proceso, ocasionaria

mas carga procesal para el fiscal.

Como dultima pregunta, 65 % de los magistrados consideraron que nuestra
medida propuesta otorgara mayor celeridad en el proceso penal, pues en la
actualidad, el 6rgano jurisdiccional tardan de 20 a 30 dias en autorizar el
requerimiento solicitado por el Fiscal, y las empresas telefénicas tardan un
promedio de 30 dias en remitir la informacién solicitada, y si se acoge nuestra
propuesta, el Fiscal, autorizaria directamente el Levantamiento se reduciria el
margen de 20 a 30 dias que demora el 6rgano jurisdiccional, con lo que se
obtendria en menor tiempo la individualizacion del presunto autor del hecho
delictivo u contar con elementos de conviccibn que haga atribuible la

imputacién al sujeto investigado.

La viabilidad de la intervencion directa del Fiscal Provincial en el
Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones, es en definitiva posible,
pues como sefialan los encuestados, el Fiscal Provincial solo intervendria en
levantamientos que constituyan de menor injerencia, y por lo tanto no se
estarian atentando Derechos Constitucionales, pues el articulo 2.10 de la
Constitucion Politica del Peru sefiala explicitamente: “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

gue motiva su examen. “.
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Otro punto a nuestro favor, es la pronta individualizacion del agente, por tanto,
su captura. Magistrados respaldan nuestra posicion pues evidentemente la
carga en el organo jurisdiccional es en tal medida que en muchos casos, no
autorizan céleremente este requerimiento fiscal. Es por ello, que optamos por
la confirmatoria judicial, como instrumento para dar validez a la respuesta de
las empresas telefonicas (Detalles de llamadas, celdas de mensajes), como ya
se ha venido realizando con las Actas de Incautacidén suscritas por fiscales y
Policia Nacional del Peru, amparado por el Acuerdo Plenario 05-2010, el
mismo que sefiala, que al vulnerarse un requisito de la actividad procesal (la

falta de resolucion judicial), importa un defecto cuya subsanacién es posible.

Ergo, la propuesta esta encaminada a buscar una configuracion juridica como
medida de busqueda de pruebas, celeridad, impunidad y distribucion de la
carga procesal. Tal como se equipara con los resultados descritos supra, del
mismo modo, con el Recurso de Apelacién 04-2015 “3” — Resolucion N° 05,
gue en resumidas cuentas indica que los referidos reportes de llamadas y
mensajes importan situaciones de menor injerencia que no vulnerarian ningun

derecho, asi lo indica.

Aunado a que segun lo referido en el Titulo Il del nuestro Nuevo Caodigo
Procesal Penal, cuando se refiere a la blusqueda de pruebas y restriccion de
derechos, sefialando en el articulo 202° que cuando resulte indispensable
limitar un derecho fundamental para lograr los fines de esclarecimiento del
proceso, debe procederse conforme a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con
las debidas garantias para el perjudicado. Asimismo, es pertinente sefalar lo
dispuesto en el articulo 203° inciso 3, el cual sefiala que cuando la policia o el
Ministerio Publico, siempre que no requiera previamente resolucion judicial,
ante supuesto de urgencia o peligro por la demora y con estrictos fines de
averiguacion, limite derechos fundamentales de las personas corresponde al
Fiscal requerir inmediatamente la confirmacién judicial.

(Marco, A.; 2010), en la parte introductoria de su tesis doctoral, resalta la doble

funcion de las «escuchas telefénicas», la primera que desempefian una
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importante faceta investigadora (medio licito de investigacion), de recabo de
elementos de conviccion, y por otro lado, pueden ser entendidas como medio

de prueba en si (actualmente equiparada como prueba documental).

Asi también, se equipara con lo sefialado en la (Sentencia de Casacién, 2014),
en cuyo considerando Tercero numeral 3.8., sefiala que una de las funciones
de la confirmatoria (refiriéndose a la confirmatoria de incautacion), cumple una
funcion conservativa (objeto) que a su vez seria un aseguramiento de fuentes
de prueba material, y otra funcién probatoria que ha de realizarse en el juicio

oral.
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CAPITULO VI

PROPUESTA DE
INVESTIGACION



Propuesta de Investigacion

EXPOSICION DE MOTIVOS

La constitucion peruana recoge en su articulo 2° inciso 10, al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, sefialando que
s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley,
guardandose en secreto los asuntos ajenos al hecho motivado en el

requerimiento.

Por su parte, el articulo 230 inciso 1 del codigo procesal penal, establece que el
Fiscal cuando existan suficientes elementos de conviccion de un delito
sancionado con pena superior de 4 afios de privacion de libertad, podra
solicitar al Juez de investigacion preparatoria, la intervencién y grabacién de
comunicaciones telefénicas, radiales o de otras formas de comunicaciones,

siempre gue sea necesario.

De lo que se colige que el Fiscal de investigacion, debe de estar debidamente
autorizado para poder intervenir o grabar las comunicaciones, telefénicas,
radiales o de otras formas de comunicacion, hecho que no se cuestiona; por el
contrario, lo que éste proyecto de ley, pretende es proponer que el Fiscal de la
Investigacion, pueda acceder directamente a los reportes de llamadas, los
datos exactos de los titulares de las lineas telefénicas, y otros similares, para lo
cual, seria necesario una confirmatoria judicial que dote de validez el acto fiscal

realizado.

Asi pues, teniendo en cuenta a (Palazzi, A.; 2002) al referirse al Cdédigo
Procesal Penal — Argentino, indica que para poder requerir la incautacion de
datos, se necesita una orden fundada de Juez (art. 236 CPPN.), salvo en lo
relativo a las reformas de la ley 25760, respecto de las facultades fiscales en

casos de secuestros.

Argentina, considera al igual que la legislacion nacional, que la Interceptaciéon

de las comunicaciones, deben ser procedente, siempre y cuando exista una
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Orden Judicial, con la cual las empresas de telecomunicaciones podran permitir

dicha interceptacion.

Sin embargo, la legislacién argentina, expresamente el Codigo Procesal Penal

Argentino, prescribe lo siguiente:

ARTICULO 236.- El Juez podra ordenar, mediante auto fundado, la
intervencién de comunicaciones telefébnicas o cualquier otro medio de
comunicacién del imputado, para impedirlas o conocerlas. Bajo las mismas
condiciones, el Juez podréa ordenar también la obtencion de los registros que
hubiere de las comunicaciones del imputado o de quienes se comunicaran con

7z

él.

En las causas en que se investigue alguno de los delitos previstos en los
articulos 142 bis y 170 del Codigo penal de la nacién, o que tramiten en forma
conexa con aguéllas, cuando existiese peligro en la demora, debidamente
justificado, dichas facultades podran ser ejercidas por el representante del
Ministerio Publico Fiscal, mediante auto fundado, con inmediata comunicacion
al Juez, quien debera convalidarla en el término improrrogable de veinticuatro
horas, bajo pena de nulidad del acto y consecuente ineficacia de la prueba

introducida a partir de él.

Asimismo, Colombia, ha contemplado en su Codigo de Procedimientos
Penales (2004), como una de las facultades de los Fiscales colombianos, poder
requerir la intervencion de las comunicaciones, ello, sin perjudicar los derechos

fundamentales del investigado u intervenido.

Articulo 235. Interceptacion de comunicaciones telefonicas y similares. El fiscal
podra ordenar, con el Unico objeto de buscar elementos materiales probatorios
y evidencia fisica, que se intercepten mediante grabacion, magnetofonica o

similares las comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas y similares (...).

Articulo 237. Audiencia de control de legalidad posterior. Dentro de las (24)
horas siguientes a las diligencias de las 6rdenes de registro y allanamiento (...)

u otros medios similares, el fiscal comparecera ante el Juez de control de
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garantias, para que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo

actuado.

Por lo que, en atencibn a la problemética actual, y lo anteriormente
mencionado; la presente investigacion estuvo dirigida a facilitar e implementar
las facultades del representante del ministerio publico, respecto al
requerimiento del secreto de las comunicaciones, por ello se propone la
incorporacion de un numeral al articulo 230° del Cédigo Procesal Penal, el cual
permitira que el Fiscal responsable de la investigacion de un hecho
crimindbgeno, pueda requerir directamente a las Empresas de
Telecomunicaciones, informacidn necesaria que aporte indicios a la
investigacion, tales como: Reporte de llamadas, nombre del titular de la linea
solicitada, numero IMEI, trafico de mensaje, u otras de menor injerencia que no

afecte el derecho a la intimidad del usuario.

Es asi que el articulo 230°, que actualmente cuenta con seis incisos, se le

deberia agregar un sétimo, el cual versaria del modo siguiente:

“Articulo 230° Intervencion o Grabacion o registro de comunicaciones

teleféonicas o de otras formas de comunicacién

7. EIl fiscal, cuando existan suficientes elementos de conviccion para
considerar la comision de un delito, con pena privativa de libertad superior
a 4 afos, y sea necesario recabar datos telefénicos tales como: reporte de
llamadas, numero IMEI, identificacion del titular de la linea, u otros
analogos, que sea necesaria para la investigacion, requerira directamente

dicha informacion a las empresas de telefonia que existan a nivel nacional.

La empresa, tendra como plazo maximo para la remisién de la informacion
solicitada 10 dias, si existiera una demora atribuible al tramite del mismo,
éste se debera de comunicar por escrito al Fiscal a cargo, no pudiéndose
exceder dicha demora a la mitad del plazo establecido inicialmente. En

caso de peligro inminente de la victima la informacién ser& remitida dentro
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de las 24 horas.

Una vez recabada la informacion, el Fiscal debera requerir la confirmatoria
judicial de la informacion recabada ante el Juez de Investigacion

Preparatoria.

El presente inciso ser& aplicable en los delitos prescritos con pena mayor a

cuatro afnos.
Analisis Costo Beneficio

La propuesta, no genera ningun costo al Estado peruano ni al tesoro publico,

por el contrario promueve un proceso célere, garantizado y justo.

Se centra en delitos de mayor incidencia criminal a nivel nacional y regional, y
no solo eso, sino que ademas atente directamente a los siguientes bienes
juridicos protegidos: La Vida el Cuerpo y la Salud, Libertad, y Patrimonio, éste
altimo bien juridico importa a la investigacion, toda vez que, se consideran a los
delitos de: robo agravado, el cual puede traer consigo una muerte subsecuente,
y el delito de Extorsion que es considerado pluriofensivo, que por su naturaleza
puede perjudicar a mas de un bien juridico, pero que como se conoce, éste se

encuentra regulado dentro de los delitos patrimoniales.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el pedido de informacidén siempre sera
datos almacenados de los numeros requeridos, por lo tanto no involucra
escuchas en tiempo real, ni grabaciones, ni difusion de los mismos, puesto que
la facultad que se pretende otorgar es informacién de menor injerencia y que

no vulnere el derecho a la intimidad del agraviado y/o el investigado.

Por lo tanto las empresas de telefonia debera cumplir el requerimiento en el
plazo que establezca el fiscal en la solicitud de informacion, la cual se
presentara acompafiada de una copia certificada de la disposicién de inicio de
la investigacion, con la cual la empresa de telefonia tendra certeza que existe
una investigacibn en curso, y que la informacidon requerida permitira: i)
Identificar al posible sujeto activo, y ii) recabar elementos de conviccion que

haga posible la atribuciéon del delito. Si la empresa de telecomunicaciones, no
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respondiera, u ignorara el pedido realizado por el Fiscal, podria ser procesada

por el delito de Desobediencia a la Autoridad,

Respecto a la Confirmatoria Judicial de la informacion proporcionada, ésta se
llevard a cabo una vez que el Fiscal determine que ya cuenta con la
informacion necesaria para la investigacion, y que por tanto, se procedera
presentar al Juez para que refrende su validez, dado que el valor probatorio de

esta se ventilara en un posible juicio.
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CONCLUSIONES

La propuesta planteada permitira que el Fiscal tenga la facultad de autorizar el

levantamiento del secreto de las comunicaciones en lo referido a interferencias

de menor injerencia, y posteriormente se realice la confirmatoria judicial

correspondiente.

Durante la Investigacion, se tuvo acceso a carpetas fiscales, que fueron
archivadas provisionalmente, al no contar con elementos de conviccion
gue permitan seguir con la investigacion, uno de las trabas fue el no
contar con la autorizacion judicial para requerir informaciéon a las
entidades telefonicas, por otro lado, pese de contar con dicho

documento, la empresa telefénica no envio la informacion requerida.

No existe norma expresa que regule el requerimiento de datos
telefonicos, también denominados de menor injerencia, puesto que lo
regulado en nuestro CdAdigo Procesal Penal, hace referencia a la
Interceptacién telefénica (escuchas telefonicas), entendiéndose ésta
como medida previa para poder obtener indicios de la comision de un
delito del que aun no se tiene noticia; sin embargo lo que se postula en
la presente investigacidon es que ante un delito consumado, se pueda
acceder a los datos telefonicos del investigado o agraviado (informe
documentado), a fin de contar con elementos de conviccion que permita

seguir con el proceso.

La Confirmatoria Judicial, de los datos telefonicos, seria una medida
apropiada para dotar de legalidad la informacion recabada por el fiscal,
la cual avalaria el debido proceso y garantizaria los derechos del
perjudicado.

Finalmente, luego de aplicada las encuestas, se puede arribar que el
65% de los magistrados se encuentra de acuerdo con la propuesta de
gue se le otorgue facultades al Fiscal a fin de que solicite informacion
documentada de los datos telefonicos de los investigados u agraviados
segun fuere el caso, y con ello aportar elementos de conviccion para la

investigacion.

101



CAPITULO VII

RECOMENDACIONES



RECOMENDACIONES

e Al ser una propuesta que se encuentra ligada a informacién personal, se
debe de tener una debida diligencia al requerir y obtener la informacion,
aunque ésta no afecte la intimidad de la persona; empero, es pertinente
mantener la reserva del caso, a fin de llevar un proceso penal con las

garantias de ley.

e De ser factible, se debera llevar un control de las solicitudes que se
hubieran presentado a las empresas de telefonia, a fin de entregar un
reporte anual al Fiscal Superior Coordinador a fin de que no exista
ambigiedades respecto a las solicitudes y las confirmatorias judiciales.
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CAPITULO IX
ANEXOS



ANEXO 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA

OBIJETIVOS

HIPOTESIS

TIPO Y DISENO DE
INVESTIGACION

POBLACION Y
MUESTRA

¢Por qué es necesaria la
intervencion directa del
fiscal frente al
requerimiento del
Levantamiento del Secreto
de las Comunicaciones?

OBIJETIVO GENERAL

Proponer la intervencion directa del
Fiscal en los Requerimientos de
Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones, a efectos de que
exista un eficaz proceso penal

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1) Recolectar casos fiscales
que se hayan archivado por la
tardia respuesta por parte del
6rgano jurisdiccional.

2) Analizar la norma procesal
respecto al tramite del
Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones en la investigacion
fiscal.

3) Demostrar la viabilidad de la
Confirmatoria del Levantamiento del
Secreto de las Comunicaciones.

4) Propiciar a que los
operadores de justicia conozcan y
lleven a cabo la propuesta a
plantear en el presente proyecto.

La implementacion de
mecanismos 0 normas
permitira que los
representantes del
Ministerio Publico cuenten
con la facultad de
autorizar el levantamiento
del secreto de las
comunicaciones.

Por el Enfoque: Cuantitativa.
La presente investigacion, esta
basada en encuestas realizadas
a los magistrados, y recoleccion
de datos (referentes a carpetas
fiscales de la Fiscalia de
Chiclayo), las cuales le permitiran
identificar esos  mecanismos
faltantes en el procedimiento de
Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones.

Por el propdsito: Aplicada.
Pues, se aplicara el conocimiento
de los magistrados mediante el
uso de las encuestas y con ello

se dard solucibn de casos
fiscales que tengan respuesta
tardia al tramite de

Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones.

Por el Nivel de Alcance:
Explicativa. Se explicara la
forma en que el mecanismo de la
Confirmatoria judicial,
coadyuvara con la agilizacion del
tramite de Levantamiento del
Secreto de las Comunicaciones.

Unidad de Analisis.-

a.Encuestas:
Magistrados (Jueces
y Fiscales Penales)

b.Recoleccion de
datos: Primery
Quinto Despacho del
Ministerio Publico
sede Chiclayo.

Poblacién Muestral

a. Encuestas: 40
Magistrados.

b.Recoleccién de
Datos: Carpetas
Fiscales Total: 20
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ANEXO 02: TABLA DE OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

VARIABLES DEFINICION CONCEPTUAL DIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTO
Direccidn de la investigacion
Facultades del fiscal
Disposiciones y requerimientos
Conforme a lo establecido por la Poder Judicial
Constitucion Politica del Peru, le Cooperacion - : . Recoleccién de
Vi ::orresr:jond_e,ent(;e (thras Tupc_iqnels, interinstitucional Policia Nacional del Peru datos
) 2 conduccion desde € 1niclo 'a Empresas de telefonia
LA ACTUACION FISCAL investigacion del delito, emitir

dictamen previo a las resoluciones Plazos procesales Encuesta

judiciales en los casos que la ley
contempla, velar por la
persecucion del delito.

Efectividad en la Escala valorativa

investigacion penal Carga fiscal

Casos resueltos

V.D.

EL REQUERIMIENTO
DEL LEVANTAMIENTO
DEL SECRETO DE LAS

COMUNICACIONES

Requerimiento del Levantamiento
del Secreto de las
Comunicaciones, cuyo
procedimiento preestablecido en
el articulo 2° inciso 10 de la
Constitucion Politica del Pera, que
faculta solamente al Juez para
realizar dicho levantamiento, sin
embargo debido al estado actual
de la seguridad ciudadana, es
necesario que se le otorgue
facultades extraordinarias al Fiscal
gue conduce la investigaciéon del
hecho delictivo.

Juez de investigacion

Autoridad competente preparatoria

Plazo para la concesién Forma Inmediata

Plazo para la remision

. -, No establecida
de informacioén

Recoleccién de
datos

Encuesta
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ANEXO 03: INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS

ENCUESTA ACERCA DEL LEVANTAMIENTO DEL SECRETO DE
LAS COMUNICACIONES.

APLICADA EN LA PROVINCIA DE CHICLAYO.

|. MARQUE CON UNA (X) SEGUN CREA CONVENIENTE:

1 Funcion/ profesion que desempefa:

a JUEZ.

b. FISCAL.

C ABOGADO.

2 Cree Usted que el articulo 230 del Cédigo Procesal Penal (Intervencién

Telefonica) esta referido a :
a. Geolocalizacion

b Escuchas telefénicas

C Otras de menor injerencia
d. Otros:
e
3

Todas las anteriores.
Esta Ud. De acuerdo con el procedimiento para requerir el levantamiento

del secreto de las comunicaciones.

a. SI.
b. NO.
4. Qué opina respecto a la posibilidad de que el Fiscal Provincial, pueda

autorizar el levantamiento a las empresas telefénicas (menor injerencia -

registros telefénicos, llamadas entrantes y salientes, etc.):

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.
5. Considera que esta facultad coadyuvara a evitar el peligro en la demora:
a. SI.
NO.
6. Ante qué delitos, regulados en nuestro cédigo penal, considera que debe

otorgarsele dicha facultad:

a. Todos los delitos regulados.
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b. Extorsion y homicidio.
C. Otros:

7. Conociendo que el levantamiento del secreto de las comunicaciones solo
es facultad del Juez, segun lo establecido en la CPP, considera conveniente
que exista una “Confirmatoria” ante el o6rgano jurisdiccional a fin que la
informacion obtenida del levantamiento de las comunicaciones tenga un
respaldo judicial, caso contrario dicha informacion no sera valida en juicio:

a. Sl

b. NO.

8. Considera que dicha medida, otorgara mayor celeridad procesal, menor
incidencia criminal y por tanto disminucion de la inseguridad ciudadana:

a. Sl

b. NO.

C. NO OPINA

9. ¢, Cuanto tiempo tarda el Juez de Investigacion Preparatoria en autorizar
mediante Resolucion Judicial el Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones?

a. 1 SEMANA

b. 1 MES

C. MAS DE 1 MES

10. ¢Cuél cree que sea el motivo de esa demora?
CARGA PROCESAL
DEFICIENTE DILIGENCIA EN NOTIFICACIONES
C. PONDERACION DE CASOS
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