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Resumen

El levantamiento del secreto de las comunicaciones, asi como la
intercepcién telefénica, se realiza solo a solicitud fiscal, que tambiér.
debe presentar elementos suficientes de condena, es por ello que nace
la presente investigacion que es la implementacion de la prohibicién de
la intervencion de comunicaciones del abogado defensor en el protocolo
de actuacién conjunta, ya que en los supuestos en que la actuacion de
los jueces sea perceptible, esta garantia de rango constitucional sufre
una mutacion convirtiendose en una exigencia estructural de todo el
proceso en cuestion, que tiende a asegurar su correcto desarrollo, con
la finalidad de asegurar la esencia del proceso de una debida defensa.
Lo cual mediante la aplicacion de la encuesta se pudo determinar en qué
circunstancia se puede hacer uso de la intervencion de las
comunicaciones, ya que el objetivo principal de la interceptacion y
grabacion de las comunicaciones telefonicas es obtener tanto el mensaje
o la sustancia de la comunicacion que tuvo lugar como la manera o las

circunstancias en que tuvo lugar la comunicacion.

Palabras clave: Intervencion de las comunicaciones, Secreto de las

comunicaciones, Actuacion conjunta



Abstrac

The lifting of the secrecy of communications, as well as the telephone
interception, is carried out only at the fiscal request, which must also
present sufficient elements of condemnation, which is why this
investigation is born, which is the implementation of the prohibition of
communications intervention. of the defense attorney in the protocol of
joint action, since in the cases in which the actions of the judges are
perceptible, this guarantee of constitutional rank undergoes a mutation
becoming a structural requirement of the entire process in question,
which tends to ensure its correct development, in order to ensure the
essence of the due defense process. Which through the application of
the survey, it was possible to determine under what circumstances the
intervention of communications can be used, since the main objective of
the interception and recording of telephone communications is to obtain
both the message or the substance of the communication. which took
place as the manner or circumstances in which the communication took

place.

Keywords: Communications intervention, Communications secret, Joint

action
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INTRODUCCION

Uno de los temas que aun no tiene uniformidad en la doctrina es el de la
intervencién de las comunicaciones entre el imputado y su abogado, y que a
nuestro criterio resulta inconcebible en un Estado constitucional de derecho, ya
gue bajo el pretexto de descubrir la verdad se debe permitir todo en inobservancia
de las garantias que establece la Constitucion y las normas internacionales de

derechos humanos.

El levantamiento del secreto de las comunicaciones, asi como la intercepcién
telefonica, se realiza solo a solicitud fiscal, que también debe presentar
elementos suficientes de condena. Ademas, la medida solo continuara en el
contexto de investigaciones de delitos punibles con una pena de mas de cuatro

afos y solo si su autorizacion supera el analisis de proporcionalidad.

Del mismo modo, el levantamiento del secreto de las comunicaciones utiliza el
procedimiento reservado en todos los requisitos; Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la naturaleza de la medida no justifica dicho proceso porque, a
diferencia de la interceptacion telefonica o la geolocalizacion, la notificacion de la
medida a la parte interesada no constituye ningun riesgo para la fuente de la
evidencia buscada, en la medida en que se trata de documentos anteriores en
poder del concesionario del servicio de comunicaciones publicas al que la parte

afectada no tiene posibilidad de modificarlos u ocultarlos.

Para ello la investigacion busca que se implemente prohibicién en funcién a la
intervencién de las comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de
actuacion conjunta, ya que actualmente se vienen interviniendo las llamadas
entre los abogados con sus patrocinado, pues lo que justifica la investigacion es
en funcibn a que con el avance de la tecnologia y en especial de las
comunicaciones se genere de una mejor medida frente al campo profesional del
abogado en funcion al asesoramiento que tiene el abogado y los clientes ya que

se encontraria violentando el principio de confidencialidad.
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1.1. Realidad problemética

1.1.1. Internacional

En el derecho comparado Estadounidense existe el principio de confidencialidad
cliente abogado, mediante este principio el estado no puede obtener ninguna
prueba interviniendo las llamadas entre los abogados con sus patrocinado, en el
caso de que se hiciera esto, la prueba ofrecida seria ilegal y por tanto se
decretaria su nulidad de la misma, solicitAndose a los jurados que hagan caso
omiso de la misma, por lo que no tendria validez en el juicio, esto no solo se hace
para proteger a los implicados, sino también su intimidad y la unién familiar,
debemos precisar que en este pais solo aplica esta figura para los casos de

cliente abogado.

En ese sentido el tribunal Europeo de Derechos Humanos tomé en cuenta un
tema de interés publico, en funcidn a la persona que requiere hacerle preguntas
a un abogado, dentro del cual lo tiene que plantear en condiciones adecuadas a
través de una libre discusion (STEDH 15 de noviembre de 1996- caso
DOMENICHINI). Esta necesidad de asesoramiento por parte del imputado
encuentra su reflejo directo en la exigencia del propio CEDH, el que establece
gue debe garantizarse al imputado todas las facilidades y tiempos necesarios

para preparar su defensa.

El Tribunal Constitucional Espafiol, sefialo que cuando se hablan de los
supuestos en que la actuacién de los jueces sea perceptible, esta garantia de
rango constitucional sufre una mutacion convirtiendose en una exigencia
estructural de todo el proceso en cuestion, que tiende a asegurar su correcto
desarrollo, con la finalidad de asegurar la esencia del proceso de una debida
defensa a través de un letrado que este fielmente comprometido con el proceso
en cuestidén, con la finalidad de lograr que el derecho emita una sentencia

totalmente neutral y arreglada a derecho, con todas sus garantias inmersas.
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Porque en la misma se han respetado las garantias constitucionales de las partes
(STC 147/2009).

Hacer relativamente algunos afios atras, el juez espafiol Baltazar Garzén, a punto
de cumplir 61 afios de edad, en una entrevista menciono lo siguiente “cuando
cumpla mi condena volveré a ser juez”, esto debido a la pena que le impuso la
corte suprema espafiola de 11 afios de inhabilitacién para ejercer el cargo de juez
por el delito de prevaricato, en la sentencia del 09 de Febrero del 2012, por haber
mandado interceptar comunicaciones a abogados defensores con los internos en
el caso Gurtel, afectando gravemente el derecho de defensa de los procesados.
Tal es asi que con estas acciones no se respetd el derecho a la intimidad y

confidencialidad entre clientes y abogados.

Uno de los temas que aun no tiene uniformidad en la doctrina es el de la
intervencion de las comunicaciones entre el imputado y su abogado, y que a
nuestro criterio resulta inconcebible en un Estado constitucional de derecho, ya
gue bajo el pretexto de descubrir la verdad se debe permitir todo en inobservancia
de las garantias que establece la Constitucion y las normas internacionales de

derechos humanos.

De amparase investigaciones y medidas de proteccién por la condicion de
abogado defensor de una organizacion criminal o de delitos graves sin mayor
control se estaria incentivando a que por este medio se obtenga resultados
favorables para la investigacion de forma desmedida, lo cual es inaceptable.
(Calderon, 2012, p. 24)

1.1.2. Nacional

El "levantamiento del secreto de las comunicaciones" esta destinado Unicamente
a las comunicaciones completadas en el momento de la autorizacion. Como se
menciono, el levantamiento del secreto de las comunicaciones no esta regulado
por la legislacion nacional. Las Unicas medidas reconocidas de control de

comunicaciones y telecomunicaciones son las dos mencionadas en el articulo
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230 del nuevo Caodigo de Procedimiento Penal, sin tener en cuenta que la
geolocalizacién es estrictamente un control de comunicacion, pero es la practica
judicial la que nos permite sefialar que existen requisitos que no corresponden a

ninguna de estas cifras, o que da lugar a la idea de una medida sui generis.

Es asi que en nuestro &mbito nacional la sala penal transitoria de la Corte
Suprema al resolver la Casacién Numero 272-2016, Tacna, establecio. la corte
suprema ha precisado que no solo debe protegerse la comunicacién entre
abogado y cliente, sino también las que aquel pueda mantener con los
coimputados de su defendido. El incumplimiento de esto afectara gravemente el
derecho al secreto profesional, el cual formas parte del debido proceso. Es asi
gue en la normativa peruana en diversos casos que seran tratados con mayor
detenimiento a lo largo de la investigacion los juzgadores no han estado
respetando el protocolo de actuacion conjunta y han estado ordenando el
levantamiento de las comunicaciones inclusive de los clientes y abogados, cosa

gue esta prohibidos pues afecta un debido proceso.

De ahi que la asistencia y el comparfierismo son factores de caracter fundamental,
con la finalidad de buscar una correcta y adecuada defensa técnica, en tal medida
gue tal como lo sefiala la mayoria doctrinaria en ningun sentido se habla de una
adecuada defensa si entre el acusado y el abogado de la defensa no existe
confianzay colaboracion, asi como intimidad en sus conversaciones. Esta es una
forma de brindar una defensa eficaz para el investigado, en este sentido esta es
una caracteristica del derecho a la tutela judicial efectiva y la tutela de los

derechos.

Asimismo, otra diferencia sustancial entre la medida considerada y la
intercepcidn telefonica es la parte de la comunicacion en cuestidon, ya que el
‘levantamiento del secreto de las comunicaciones” solo tiene como objetivo
obtener los datos relativos a la forma de la comunicacién y no su sustancia

Después de diferenciar el “levantamiento del secreto de las comunicaciones” de
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otras medidas de control de comunicaciones y telecomunicaciones, las

condiciones requeridas para la autorizacion se explicaran a continuacion.
1.1.3. Local

Como se ha precisado, las tecnologias, y en especial la de las comunicaciones,
han avanzado de manera desmedida en estos ultimo afios, es por ello que ahora
vivimos una verdadera revolucién historica sin precedentes, no solo en el campo
de la interaccion familiar sino también en el campo profesional, y es que en el
devenir del ejercicio del asesoramiento que se mantiene entre abogado y cliente
y sus notas de confidencialidad, como lo menciona Lopez (2003) es un privilegio
en el que se entiende la funcién del abogado como guardian mismo del derecho
de defensa, tal es asi que su intervencion en estas primeras actuaciones, van a

repercutir en el posterior devenir del proceso (p. 33)

El levantamiento del secreto de las comunicaciones, asi como la intercepcion
telefonica, se realiza solo a solicitud fiscal, que también debe presentar
elementos suficientes de condena. Ademas, la medida solo continuara en el
contexto de investigaciones de delitos punibles con una pena de mas de cuatro
afos y solo si su autorizacion supera el analisis de proporcionalidad. Del mismo
modo, el levantamiento del secreto de las comunicaciones utiliza el
procedimiento reservado en todos los requisitos; Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la naturaleza de la medida no justifica dicho proceso porque, a
diferencia de la interceptacion telefénica o la geolocalizacion, la notificacion de la
medida a la parte interesada no constituye ningun riesgo para la fuente de la
evidencia buscada, en la medida en que se trata de documentos anteriores en
poder del concesionario del servicio de comunicaciones publicas al que la parte

afectada no tiene posibilidad de modificarlos u ocultarlos.

En caso de que un inculpado haya actuado en la participacion de un ilicito penal,
es l6gico que comunique esto a su abogado defensor, haciéndole para tal sentido
participe de todos los pormenores o datos que lo imputen, con la finalidad de que

el abogado pueda preparar la mejor defensa posible. Asi el abogado se convierte
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en el depositario de las confidencias de su cliente, hasta de las mas intimas, toda
vez que este tiene la conviccion de que todo ello que le revela a su letrado sera

extremadamente privado (Urgell, 2010. p. 252).

En base a ello para que el levantamiento del secreto de las comunicaciones
proceda, se requiere del cumplimiento de requisitos, que sin bien son excesivos,
no son de obligatorio cumplimiento, pues incluso aunque los mismos no se
cumplan el juez puede ordenar al ministerio publico que esto suceda, y ello es
muy comun en los casos de organizaciones criminales, en donde el ministerio
publico toma la decision de solicitar la intervencion telefonica de loa abogados
defensores para poder hallar indicios relevadores que sindiquen a los imputados

como autores del hecho punible.

1.2. Antecedentes de estudio

1.2.1. Internacionales

El profesor Revorio (2015), expresa como objetivo general analizar el secreto de
las comunicaciones como un derecho fundamental, es asi que aplicando la
metodologia descriptiva concluye que, en la constitucion espariola, establece en
su articulo 18°, inciso tercero: “que se garantiza el secreto de las comunicaciones,
y en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, con la excepcién de la
resolucién judicial”’. La correcta comprension del significado de este derecho
principalmente demanda relacionarlo con los demas derechos que consagra el
articulo 18, todos tienen un fundamento usual, como la proteccién de la
privacidad de la persona en el aspecto estrictamente personal o en su esfera mas
proxima. En este sentido, es especialmente evidente el vinculo que hay entre
secreto de las comunicaciones con la intimidad personal y sobre todo la
proteccion de la familia, es asi que estos limites deben en todo sentido deben ser

respetadas.
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El autor Bown (2016), tiene como objetivo en su investigacion determinar la
interceptacion telefénica de conversaciones, tomando como referencia las
comunicaciones que se dan entre abogados defensores del imputado, no
obstante, aplicando la metodologia cuantitativa, se concluye que las
comunicaciones de una persona con su abogado son privadas, por lo que
terceros ajenos no pueden acceder a ellas. Este derecho es una expresion
particular del derecho a la intimidad y a la privacidad de las comunicaciones, que
se ve reforzado por el derecho al secreto profesional del abogado. Su
vulneracion, en el caso de comunicaciones entre un cliente imputado en un
proceso penal y su abogado, afecta -ademas y de manera grave-, la garantia del
debido proceso, manifestado por los derechos a una defensa letrada sin
intervenciones o injerencias indebidas, a no auto incriminarse via engafo o
trampa y a mantener la estrategia de defensa de manera reservada si asi se
desea. En esta especial relacion intersubjetiva abogado cliente dentro del
proceso penal, los derechos al secreto profesional y no auto incriminacion se
tornan esenciales y pueden ser gravemente afectados. Asi, toda comunicacion
de caracter profesional entre abogado y cliente se encuentra especialmente
protegida, pero su proteccion se intensifica en la comunicacidn entre una persona

imputada o investigada por un delito con su abogado defensor o consejero penal.

Segun lo manifestado por Urgell (2010), su investigacion tiene como objetivo,
establecer cuales son las intervenciones de las comunicaciones que se
presentan en la Universidad autbnoma de Barcelona, donde aplican como
metododloga el tipo analitico, para concluir que las propias conversaciones,
hallazgos causales y consecuencias juridicas derivadas de la ilicitud de la
injerencia” arriba a lo siguiente sobre el criterio de la conexion de la antijuridicidad
es el que debe seguirse para definir las consecuencias juridicas derivadas de la
nulidad de una determinada intervencion telefonica, asi como para dilucidar el
alcance que puede tener la prueba ilicita; esto debido a que se esta vulnerando
el derecho fundamental a la intimidad de las personas, para conseguir un fin de

menor relevancia.

18



Como bien lo establece Volpato (2016), tiene como objetivo general, analizar el
derecho a la intimidad frente al realce de la tecnologia de la informacién, para
ello aplica la técnica de la encuesta como medio de recoleccion de datos y
concluye que el interés que se esta teniendo por el derecho a la intimidad ha
resurgido en estos tiempos, como consecuencia de las agresiones que este
ambito de las personas padece en esta época, provenientes del uso de las
nuevas tecnologias, que permiten acceder de manera impune en todos los
ambientes habitualmente reservados a la intimidad. Los medios técnicos
avanzados han ampliado en gran manera las posibilidades de atropello a la
intimidad de las personas, lo cual hasta es usado por las dependencias del estado
para hallar informacion de sujetos que han infringido la norma, no respetando su

derecho a la intimidad.

Gonzales (2017), en su tesis plantea como objetivo general determinar las
intervenciones telefonicas a través del proceso penal, es por ello que como
metodologia aplica una investigacion mixta, concluyendo que el Pleno no
Jurisdiccional de la sala segunda del TS, preciso sobre el particular que, en
aquellos procesos incoados a raiz de la produccion de testimonios de una causa
principal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho a
la inviolabilidad del domicilio es nulo, debido a que no se ha presentado una
constancia legitima de las resoluciones antecedentes. No debe implicar sin mayor
analisis la nulidad. Es asi que cuando la validez de los medios probatorios
dependa de la legitimidad de la obtencion de las fuentes de prueba, la misma
debe ser legitima y respetar los derechos fundamentales protegidos, pues si asi

no fuese se estaria ante una prueba ilicita.

La autora Guzman (2008), tiene como objetivo general analizar la importancia de
la tecnologia de informar y su requerimiento dentro del secreto de las
comunicaciones, por ende, como metodologia tiene el disefio descriptivo,
concluyendo que los derechos fundamentales no son de caracter absoluto de
algin modo implica que la garantia no debe estar sometida a ningun tipo de

excepcion. Es asi, que la critica va a venir definida debido a que el hecho de que
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los derechos fundamentales sustantivos no gozan de un caracter absoluto y
puedan ser restringidos es algo muy cierto debido a que en muchos supuestos
los mismos son vulnerados para conseguir informacion que puede ser relevante.
Es asi que, si no tratamos de subsanar estos vacios, no se podra afirmar que los
derechos fundamentales (como por ejemplo al de la intimidad, o el derecho de

confidencialidad entre abogado y cliente) sean respetados de manera idénea.

1.2.2. Nacionales

Para el autor Espinosa (2016), su investigacion tiene como objetivo aplicar
parametros del proceso penal frente a la criminalidad organizada, es asi que con
la aplicacion del instrumento de la encuesta se concluye que, se ha propuesto
analizar y explicar la necesidad del cumplimiento y observancia del sistema penal
constitucional para llevar a cabo un adecuado y consistente control de las normas
procesales en la lucha contra el crimen organizado. Peru Este es el caso, desde
el ambito procesal, se han regulado técnicas especiales de investigacion (que no
es mas que la comunicacion, circulacion y distribucion controlada de activos
delictivos, agentes secretos, operaciones de seguimiento y vigilancia) y
cooperacion efectiva, que servira de inteligencia Expresar. Y se volvera mas
agresivo con los principios, derechos y garantias que permean el sistema

constitucional peruano.

Por otro lado, Ramirez (2015), analiza como objetivo la lucha contra crimen desde
una perspectiva comparada, concluyendo que la interceptacién de llamada,
también conocido como espiar o escuchar a escondidas, es la vigilancia de temas
por parte de un tercero en conversaciones privadas, generalmente realizadas en
secreto. Las escuchas telefénicas se vienen realizando desde la llegada de los
teléfonos fijos, pero en la actualidad, con la llegada de los teléfonos moviles,
estos dispositivos se han ampliado, principalmente por parte del Ministerio
Pdblico, para encontrar y capturar al presunto culpable de un delito.

Personalizacién, que viola el derecho a la privacidad de los ciudadanos.
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Por otro lado, el autor Montoya (2014) explica que su objetivo general buscar
determinar los derechos fundamentales de la comunicacion a través de la
aplicacion de una metodologia propositiva, concluyendo que este debe respetar
en todo momento los derechos fundamentales para obtener la informacion,
debido a que muchas veces estos derechos y su vulneracién pueden arribar en
nulidades de los procedimientos. En tal sentido tal y como se hace en otros
paises siempre y ante todo debe respetarse a la intimidad del sujeto y la unién
familiar y solo se podré interceptar las comunicaciones en cuestiones de absoluta

complejidad.

El autor Torres (2017), interpreta como objetivo el analisis al debido proceso para
el levantamiento del secreto de las comunicaciones, investigacion que a sido
aplica por un método descriptivo, concluyendo que el levantamiento del secreto
de las comunicaciones» se debe iniciar por definir las medidas limitativas de
derechos, sefalar su clasificacion entre las medidas que buscan mantener
vinculado al imputado al proceso penal hasta su finalizacién y aquellas que
buscan obtener pruebas, ya sea consiguiendo la fuente de prueba o la prueba
misma en su actuacion. Una vez explicado este punto, se analizaran las medidas
limitativas que tienen por finalidad la busqueda de pruebas, enfocandose en las
medidas que versan sobre el control de comunicaciones para terminar explicando
cada una de ellas y por qué se ha de considerar el levantamiento del secreto de
las comunicaciones» como una figura sui generis, es decir, una medida aparte

de las dos sefialadas en el Nuevo Cédigo Procesal Penal.

Velasquez (2019) en su tesis plantea como objetivo, analiza el delito de
relevancia indebida de identidad en el derecho penal peruano, la cual fue
realizada a través de la metodologia de la investigacion descriptiva, concluyendo
gue esta técnica de investigacién, puede ser considerada como un método
secreto de averiguacion de la vida privada de las personas, mediante el cual el
Estado ordena se conozcan de manera secreta todas las comunicaciones que
una persona tiene con su entorno social, puesto que todavia no hay sentencia

condenatoria, en tal sentido y para que ello suceda se requiere la autorizacién de

21



la medida al juez de la investigacion preparatoria, el cual debe analizar a que
personas se les aplicara este levantamiento del secreto de las comunicacion y

gue argumentos sustentan el pedido del fiscal.

Honores (2017), tiene como objetivo interpretar el secreto de las comunicaciones
y sus implicancias juridicas, aplicando una metodolégica descriptiva y
concluyendo que la Constitucién de la Corte Peruana dictamind que este derecho
protege los derechos de comunicacién, entendido como un acto de desarrollo de
tecnologia de la comunicacién o medios similares a través de radio magnetismo
o codificador, con el fin de regular el contenido de la comunicacién, erga no
autorizada y activa. omnes, es decir, su desconocimiento o injerencia de terceros.
La autenticidad de este derecho viola el derecho a la privacidad, a violarlo, si se
infringe alguna ley no prevista por la ley. Por lo tanto, en este caso, la interferencia
en la forma en que el abogado se comunica con su asistente, en asuntos de su

caso, no debe resolverse.

1.2.3. Locales

El autor Coronado y Segura (2018), analiza como objetivo la Actuacion del
Representante del Ministerio Publico frente al Levantamiento del Secreto de las
Comunicaciones, asi mismo requiere de una metodologia mixta para concluir que
en algunos casos de incidencia criminal no se esta respetando debidamente con
el derecho a la intimidad de los imputados, los cuales por el hecho de haber
cometido un ilicito penal, no dejan de ser sujetos de derecho que tienen que estar
protegidos por todas las garantias que nuestro sistema peruano establece. Por
lo que, debido a la falta de elementos de conviccion, con son muy necesarios
para la individualizacion y determinar el grado de participacion del imputado o
establecer un nexo causal que atribuya la autoria del ilicito a un determinado
investigado. Lo cual pude generar en la poblacion incertidumbre en el sistema de

justicia de nuestro pais.
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1.3.

Para Rojas (2018), como objetivo plantea el andlisis del Derecho Penal del
Enemigo y la Politica Criminal En El Peru, para ello el método cuantitativo
aplicado concluye que el derecho penal del ciudadano tiene ante todo base para
considerar el asunto como ciudadano si respeta plenamente la cultura y si viola
la tradicidén, debe aplicarse el derecho penal consagrado en el ordenamiento
juridico peruano, pero sin perjuicio del derecho. Como ser humano, viola sus
derechos fundamentales, lo cual es contrario a la ley penal del enemigo porque
considera a una persona que viola o viola las normas y reglamentos como un
enemigo de la sociedad y por lo tanto debe ser violado violando sus derechos

fundamentales.

El autor Caruajulca (2019), en su investigacion tiene como objetivo general,
analizar las exigencias Politico Criminales que impone una sociedad de riesgo en
el Derecho Penal Postmoderno, ante ello que la metodologia descriptiva sea
aplica llega a concluir que el actual modelo estatal de sociedad y democratico de
derecho, la politica criminal se ha extralimitado a si misma (vulneracién de
principios fundamentales), es por eso que ahora los principios de legalidad,
intervencién minima, proporcionalidad que son el fundamento del derecho penal
liberal. En ese sentido el derecho penal en el uso de la dogmatica, debera
elaborar sus teorias en base al conocimiento de tendencias politico criminales,
pero siempre respetando los derechos de los imputados, ya que al vulnerar estos
de manera indebida la contraparte puede plantear recursos de nulidad, que

pueden frutar ain mas el iter criminis del derecho penal.
Teorias relacionadas al tema
1.3.1. Interceptacién de las comunicaciones

1.3.1.1.Intervencién de las comunicaciones y telecomunicaciones, las

exigencias constitucionales y procesales para su autorizacion

Entendamos hasta este punto que las comunicaciones, “las telecomunicaciones

0 sus instrumentos solo pueden ser generados, incautados, abiertos, expuestos,
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interceptados o intervenidos con un previo mandato del juez, el cual debe ser
arreglado a derecho y respetando las garantias constitucionales”. Es decir, la
Carta Fundamental protege a toda persona el derecho fundamental contenido en
la norma citada, consecuentemente su intervencion es una restriccion “realizada,
en la mayoria de los casos, por una resolucion judicial motivada, en cuya virtud
se autoriza a la policia nacional y el fiscal a ingresar en un procedimiento de
comunicacion o base datos personal, con la finalidad de conocer y, en su caso,
recabar y resguardar una noticia, pensamiento o imagen penalmente relevante
para su reproduccion en un juicio oral iniciado por perpetracion de un delito grave
y del cual se tengan elementos de conviccidn que lo sustenten”, autorizacion que
solo puede otorgarse cuando se cumpla con los requisitos y garantias que la
Constitucion y las leyes especiales requieran, siempre de manera excepcional.
Gimeno (2011).

De otro lado Jauchen (2017) menciona cuando no media autorizacion personal,
es un juez competente quien mediante resolucion motivada y con respeto a los
principios de legalidad, razonabilidad, proporcionalidad y de manera excepcional
puede autorizar la escucha o la visualizacion de la conversacion escrita sea cual
fuere el contenido atendiendo que “las garantias y los derechos constitucionales
no son de caracter absoluto, sino que deben ser compatibles con el derecho y
con otras garantias precisadas en los cuerpos normativos, es ahi de donde nace
la conocida frase que sefala que el derecho de uno termina, donde el derecho
de otro empieza”, es decir, y repetimos: deben cumplir con los requisitos
constitucionales y garantias que los estados reconozcan con la finalidad de

justificar su restriccion en un Estado constitucional de derecho. (p.270).

Es reconocido en la doctrina y la jurisprudencia que los derechos fundamentales
no son absolutos y las mismas pueden sufrir restricciones. En ese sentido, en el
ambito nacional, el TC sefalé que “como todo derecho fundamental no es
ilimitado, sino que presenta sus limitaciones, las cuales pueden ser implicitas y
explicitas, por lo que es necesaria la aplicacion de una autorizacion judicial,

aplicando los derechos de razonabilidad, proporcionalidad y coherencia” de
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realizarse en inobservancia de la ley, de las garantias del debido proceso y la
inobservancia de los requisitos constitucionales y procesales se invalida su

eficacia.

En la doctrina chilena en el caso de los abogados defensores en procesos
penales, el punto central de esta tesis, el derecho al secreto profesional y el deber
correspondiente de confidencialidad del abogado, es un derecho del cliente
acusado. Por su parte, el derecho a permanecer en silencio y el derecho a no
declarar engafioso que el acusado no podria haber sido amenazado por la
interferencia indebida de agentes del estado.

Lo que el cliente comunica al abogado es secreto y escucharlos por medios
ilegales es una forma injusta de obtener sus ideas, sus datos, su estrategia de
defensa y, posiblemente, su declaracion. Por lo tanto, las comunicaciones
privadas entre abogados y sus clientes, realizadas por cualquier medio,
generalmente estan protegidas por la proteccion extensiva del derecho a la
privacidad que disfrutan todos y, en particular, por el secreto profesional y el
derecho a la defensa, miembros de un debido proceso. Histéricamente, debe
tenerse en cuenta que la introduccion del parrafo 3 del articulo 222 de la C.P.P.
gue prohibe la interceptacion telefénica entre el abogado defensor y el acusado,
fue realizada por la Camara de Diputados y aceptada por la Comision Mixta,
permaneciendo en un historial creible como este, por la mayoria de sus miembros
, entendio que "concilia el derecho de defensa del acusado con el limite que
puede admitirse al secreto profesional, cual es la participacion del abogado en el

acto punible”.

En resumen, el derecho de defensa del acusado (que incluye, entre otras cosas,
garantias de una defensa técnica apropiada; secreto profesional; no
incriminacion; y la presuncion de inocencia) es un pilar del proceso regular. Como
dice Pelayo (2009), "la intervencion de las comunicaciones entre cualquier
ciudadano y su abogado es una interferencia inaceptable, ilegitima e

inconstitucional, no solo en el derecho a la privacidad (y este es el error del
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instructor), pero, lo que es mas grave, en el derecho a la defensa”. Francisco
...Javier Pascua, por su parte, subraya que “aunque la persona responsable de
la medida es acusada, no es posible, sin socavar de manera irreversible e

irreparable

El derecho al debido proceso y a una defensa técnica, garantizada por la
Constitucion (dejando los casos de participacion criminal en seguridad), para
escuchar tales conversaciones, ya que esto equivaldria a desafiar los estandares
procesales que expresamente determinan el derecho del acusado. para acceder
a la asistencia en el secreto correspondiente de la conferencia y la estrategia
defensiva que se adoptara, asi como su posterior poder para declarar los delitos

de los que se le acusa o0 abstenerse de hacerlo sin presuncion de culpa.

1.3.1.2. Contra la excepcion. Caso del abogado acusado (una mirada a las

regulaciones chilenas).

La regla del articulo 222 de la C.P.P. establece que las comunicaciones entre el
acusado y su abogado pueden ser interceptadas, si "el juez de garantia lo ordena,
con el argumento de que considera, sobre la base de lo que se registrara en la
resolucion respectiva, que el abogado puede tener responsabilidad penal por los
hechos considerados”. De acuerdo con lo que se describe en la norma, esta

contra-excepcion requiere:

i) De una resolucion bien fundada, basada en un historial que debe indicar en la
resolucion.

i) Que el abogado puede ser responsable de los hechos examinados.

En otras palabras, el abogado debe ser el autor, complice o camuflaje del delito
investigado que condujo a la solicitud de intervencion telefonica del fiscal. Cabe
mencionar que la ley establece muy claramente que los antecedentes del autor
o de la participacion del abogado deben relacionarse con el delito investigado

gue autoriza la intercepcion. En ningun caso la ley autoriza o autoriza a explorar
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escuchando al acusado con su abogado, si este ultimo esta implicado en dicho

delito o en otro.

1.3.1.3. Legitimidad de la prueba

1. Los medios probatorios solo seran valorados en un proceso penal, si los
mismos se han obtenido e incorporado el derecho mediante un proceso
constitucionalmente cierto, veras y donde se han respetados todas las
garantias procesales.

2. Las pruebas directas o indirectas (indiciarias), no poseen efecto legal si
son obtenidas de una manera ilegal, tal es asi que para contrarrestar ello se
puede platear una tutela de derechos

3. En el caso de que no se tenga en consideracion ninguna garantia
constitucional sefialada o establecida a favor del imputado, no se podra

hacer valer en su perjuicio.

Por otro lado, el art. 159 establece que “el juez no podra utilizar, directa o
indirectamente, las fuentes o medios probatorios que han sido obtenidos con
vulneracion al contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”,
y en caso se realicen sin mandato judicial o un procedimiento privado se incurriria
en los delitos tipificados en el capitulo iv del CP (violacion del secreto de las
comunicaciones), ya que todo derecho fundamental si bien no es absoluto tiene
limites, estos solo pueden restringirse dentro de los parametros establecidos por

los Estados, conforme se proteja en la ley penal peruana (Prado, 2003, p. 258).

En el ambito internacional, diversos instrumentos de proteccion de los derechos
humanos reconocen expresamente tal derecho. En ese sentido, el art. 12 de la
DUDH, el art. 17 del PIDCP 11y el art. 11.2.3 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos12 garantizan el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones y que todo Estado firmante debe hacer prevalecer este derecho
frente a intereses politicos con la finalidad de no recaer en arbitrariedad y

vulneracion de instrumentos internacionales.
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1.3.1.4. Exigencias constitucionales y procesales

La restriccion del derecho fundamental en comentario requiere de requisititos de
caracter constitucional de conformidad al art. 2.10 de la Const. Pol. y ademas de
requisitos procesales, la misma que tiene sustento doctrinario conforme mas

adelante desarrollaremos:

1. Legalidad. Al tratarse de la restriccion de un derecho fundamental debe
existir una ley que autorice su restriccion, los jueces pueden autorizar su
restriccion solo si existe una ley que la autorice, los errores en su aplicacion
procedimental deben generar como consecuencia su invalidez.

2. Jurisdiccionalidad. Para que una intervencion sea valida y pueda ser
utilizada para las medidas de coercion y en el juicio oral, esta debe ser autorizada
por el érgano jurisdiccional dentro de un proceso penal; en ese sentido, es el juez
de investigacion preparatoria el autorizado de emitir la restriccion en los casos de
su competencia. Se denomina “monopolio judicial” y, en ese sentido, se
pronuncio el TC peruano en el f. j. n.° 22 de la sentencia N.° 1058-2004-AA/TC,
como “garantia de judicialidad”. En el caso de los recientes audios materia de
analisis debe estudiarse si la autorizacion otorgada por el juez de investigacion
del Callao a miembros del CNM y jueces supremos es legal. (Adad, 2011, p. 14).
3. Motivacion. Para amparar una restriccion a un derecho fundamental debe
existir una debida motivacion y que en la emisién de la resolucion se fundamente
las razones por las cuales el 6rgano jurisdiccional autoriza la intervencion de las
comunicaciones. Ademas, debe contener informacién referente a la duracion de
la medida, precisar el nimero o numeros autorizados, el posible usuario, la
duracion de la medida y su control posterior, ademas de la reserva mientras esta
no haya sido comunicado formalmente al afectado para efectos de hacer uso de
su derecho de defensa y cuestionar su legalidad en la audiencia de reexamen o

mediante una tutela de derechos.

En ese sentido, con la finalidad de tener una vision internacional en el presente

estudio citamos a De Lanche, quien sefiala que para efectos que el Estado pueda
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restringir un derecho fundamental este debe cumplir una serie de garantias, y
para el TEDH, por lo que Lanche (2009) establece que “estas garantias tienen
como base, la naturaleza la extension, la duracion, asi como las razones
requeridas para ser ordenadas, debiendo tener los permisos de las autoridades
gue tienen las facultades para autorizarlas, ejecutarlas, y poder de tal manera
controlarlas”, estas garantias permitiran tener un mayor control de esta medida

de restriccion tanto para su otorgamiento y su ejecucion.(p.45).

Por su parte, el profesor Mufioz Conde (2010) hace referencia sobre la validez
de una prueba obtenida infringiendo este derecho fundamental debe
considerarse como algo excepcional y someterse, en consecuencia, a estrictos
requisitos fijados previamente por ley, tanto de caracter material, basados
principalmente en la proporcionalidad, en funcion de la gravedad del delito que
se investiga, como de caracter formal, destacando sobre todo la intervencion
judicial tanto a la hora de autorizar la grabacion, como a la hora de decidir que
parte de lo grabado puede ser utilizada como prueba, la motivacion, la forma en

gue debe realizarse, la duracion de la misma, etc.

Consecuentemente, si se pretende restringir el derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones se tiene que cumplir con todos los requisitos
y garantias expuestas, aunque la decision final esta encargada a los jueces,

respecto a ello la doctrina nacional no es uniforme.

4. Proporcionalidad y razonabilidad. La resolucion emitida por el o6rgano
competente debe aplicar el test de razonabilidad y proporcionalidad conforme al
pronunciamiento del TC, lineas precedentes citadas, siempre que el sacrificio de

los derechos fundamentales se justifique con los resultados.

5. Subsidiaridad. Para efectos de sacrificar lo que se debe entender por derecho
fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones entre abogados y clientes
con base en los derechos sustantivos que comprende, es necesario gue se hayan
agotado otros medios de investigacidon previamente y que su restriccion siempre

sea de manera excepcional, ya que se trata de un derecho fundamental.
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6. Control judicial. ElI érgano que autoriza la restriccion a la vez se convierte en
un érgano de ejecucion y es el drgano que debe controlar la medida desde su
autorizacion hasta el momento de su conclusion y que la incorporacion de los
resultados esté dentro de los limites autorizados y no permitan la incorporacion
de medidas restrictivas sin autorizacion y del ser el caso invalidar el contendido

total y dejarlas consecuentemente sin efecto alguno.

Somos de la opinion que al ser revelado Unicamente algunos de los audios e
incompletos es prematuro concluir sobre la legalidad o ilegalidad de los audios,
ya que sera a través de la revelacion completa de los audios que se podra llegar
a un debate claro de la legalidad de la obtencion del material probatorio y es labor
de la defensa revisar las carpetas fiscales que dieron origen a la carpeta fiscal de
trafico de influencias y verificar el cumplimiento estricto de los requisitos y

garantias.

El art. 230. 3 del nuevo CPP precisa sobre la actuacion del fiscal, que, para optar
por una medida del levantamiento de las comunicaciones, este debe precisar el
nombre, numero, direccion y posibles hechos que se imputan, asi como la
relacion existente entre tal hecho y los ilicitos sancionados, con la finalidad de
gue estos datos sean gravados, o registrados para poder ser utilizados en el
proceso. También se debe precisar y detallar la forma de interceptacion, su
alcance, su duracion y los efectos que esto produciria, al igual que la
dependencia policial o fiscalia, que se encargara de la diligencia de intervencion

y grabacion o registro (Prado, 2003, p. 195).

Si bien existe una ley que autoriza su intervencion para su validez se tiene que
cumplir con todos los requisitos y garantias expuestas, aunque la decision final

estd encargada a los jueces, al respecto la doctrina nacional no es uniforme.

1.3.1.4.1. Sentencia del Tribunal Constitucional- Exp. N.° 04715--2015-
PHC/TC
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El 19 de agosto de 2014, don Percy Rebaza Vigo interpone demanda de habeas
corpus a favor de don William Candamo Chavez y la dirige contra la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Solicita que se
declare la nulidad de la resolucion suprema de 23 de octubre de 2013, mediante
la cual el 6rgano judicial emplazado confirmé la sentencia condenatoria del
favorecido, asi como la nulidad de todo lo actuado con posterioridad a la
obtencién de la prueba ilicita que ha vulnerado los derechos a la tutela procesal
efectiva y a la libertad personal.

Frente a este caso se analiza que el Tribunal sefialé el derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados que se encuentra
reconocido en el articulo 2, inciso 10 de la constitucion, prohibe que las
comunicaciones y documentos privados de las personas sean interceptados o
conocidos por terceros ajenos a la comunicaciéon misma, sean estos 0rganos
publicos o particulares, salvo que exista autorizacion judicial debidamente

motivada para ello.

Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente 00867-2011-PAJTC se
considerd que esta prohibicion contenida en la disposicion constitucional se dirige
a garantizar de manera inequivoca la intangibilidad de la comunicacion en
cualquiera de sus formas o medios, para evitar que sea objeto de injerencia de

terceros.

Sin embargo, la tutela de este derecho no se da cuando uno de los interlocutores
registra, capta o graba su propia conversacion, o, de ser el caso, autoriza de
manera voluntaria y expresa a un tercero para que registre la misma. Lo
constitucionalmente prohibido es la intervenciéon de la comunicacion por un

tercero, sin autorizacion de ninguno de los interlocutores o de la autoridad judicial.

A mayor abundamiento, de los fundamentos vertidos en la resolucién suprema

de 23 de octubre de 2013 que se cuestiona (fojas 6), cabe advertir que la
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confirmatoria de la sentencia condenatoria no solo se sustenta en la grabacion
telefonica que se cuestiona, sino también, en la declaracion del acusado (el
favorecido), el acta de operativo fiscal, el acta de queja verbal, el acta de entrega
referida a los billetes que la agraviada entregé al sentenciado y el acta del
levantamiento de las comunicaciones relacionadas con las constantes

comunicaciones sostenidas entre la agraviada y el sentenciado.

En consecuencia, la demanda debe ser declarada infundada al no haberse
acreditado la vulneracion del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados, en conexidad con el derecho a la libertad personal de don
William Candamo Chéavez.

1.3.1.5. Presupuestos para una interceptacion de las comunicaciones

La interceptacion telefénica, segun nuestro punto de vista, para su habilitacion y
aplicacion en un proceso penal exige dos clases de presupuestos: formales y
materiales. Los primeros aparecen determinados por la literalidad de la norma
procesal o especial, empero, los presupuestos materiales advierten un contenido

constitucional, por cuanto derivan de derechos fundamentales.

1.3.1.6.De los presupuestos formales en la interceptacion de las

comunicaciones

La norma procesal y las leyes especiales habilitan los presupuestos formales, los
mismos que deberan ser tenidos en cuenta de manera escrupulosa. Los cuales

veremos a continuacion.

a) La existencia de una investigacién penal con suficientes elementos de
conviccion respecto a delitos cuya pena privativa de libertad supere los
cuatros afnos. El art. 230.1 del nuevo CPP exige la existencia del curso de
una investigacion penal, en la cual, deberéa tener suficientes elementos de
convencimiento. Por lo tanto, para habilitar el pedido, la suficiencia de
dichos elementos de conviccidn, por la misma gravedad de la medida, exige

cierto nivel de presion en la investigacion fiscal, es decir, un juicio de
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subsuncién, el grado de intervencion delictual y la delimitacién de los cargos
penales, situacion que sera perfectamente posible tanto a nivel de sospecha
inicial simple (investigacion preliminar) y sospecha
reveladora (investigacion preparatoria), por tal razon, se necesitara que la
representacion fiscal, deberé tener, segun su teoria del caso, la necesidad
absoluta de recurrir a dicha medida, por cuanto, solo mediante dicho
requerimiento podra esclarecer los hechos investigados; dicho escenario
permitird identificar el nivel penolégico, segun la escala de pena conminada,
superando los cuatro (4) afos de pena privativa de libertad. (Sentencia
Plenaria Casatoria N° 1-2017/C13-433).

b) La orden judicial estara dirigida contra el investigado o personas que
reciba las comunicaciones de manera directa y de las cuales se pueda
identificar un ilicito penal

El art. 230.2 del nuevo CPP indica que el mandato judicial tiene que ir
directamente dirigida contra el investigado o contra personas de las que
cabe estimar con una cuestion fundada, la cual debe estar fundamentada
en datos objetivos, que puedan ser determinados, con el fin de poder
intervenir sus comunicaciones y ver si ende las mismas se puede
desprender la comision de un ilicito penal. El supuesto aludido nos advierte
un grado de precision en el emplazamiento, por lo tanto, la representacion
fiscal debera sefalar la identidad completa del procesado a efecto de evitar
errores y afectacion indebida de derechos fundamentales.

c) Las generales de ley del afectado segun lo interpretado en el art.
230.3 del nuevo CPP sefala que el requerimiento del fiscal y, en su caso,
la resolucion judicial que la faculte, tiene obligatoriamente que precisar los
datos de la victima, asi como la orientacion del misma por las medidas si
estas se conocieran, asi como si fuera posible, los datos del teléfono u otro
medio electrénico si lo hubiera, para que las mismas puedan ser registradas
y no afectas asi el debido proceso. También indicaré la forma respecto a la

interceptacién, alcance y su duracion, al igual que la dependencia policial o
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fiscalia que se haréa cargo de la diligencia de intervencion, grabacion o

registro.

Las medidas de limitacion son herramientas disponibles para la fiscalia y pueden
cumplir una de dos funciones, ya sea como coaccion procesal o con el propdsito
de buscar evidencia. Son los ultimos entre los que se cuenta la medida para
levantar el secreto de las comunicaciones, por lo que seran de mayor importancia
en su desarrollo. Al respecto, Castro (2015) indica que la asignacién de derechos
fundamentales por razones de aclaracion de los actos punibles se justifica por

una mayor eficiencia en el enjuiciamiento de delitos (p. 332).

Bajo este criterio, el nuevo Codigo de Procedimiento Penal permite la limitacion
de los derechos, de acuerdo con la doctrina mayoritaria y las multiples
intervenciones del TC sobre el tema, en el que siempre ha sostenido que ningun
derecho es absoluto el fiscal debe respetar cuando tenga la intencion de utilizar

esta medida y evitar cualquier posibilidad de interferencia arbitraria del estado.

Entre todas las medidas que limitan los derechos con el fin de obtener pruebas,
estan las que tienen como obijetivo restringir o limitar el derecho a la inviolabilidad
del secreto de las comunicaciones, articulos 226° a 231° del nuevo cédigo de
procedimiento penal; De estos, se puede diferenciar el control de
correspondencia de los articulos 226° a 229° y el control de las comunicaciones
y telecomunicaciones de los articulos 230° y 231°. La legislacion establece dos
tipos de medidas que limitan los derechos de control de comunicaciones:
intercepcidn y grabacion de comunicaciones y geolocalizacion. Sin embargo, uno
debe ir mas alla del estandar procesal a la practica procesal para encontrar el
tercer elemento en esta lista: el levantamiento del secreto de las comunicaciones.
Antes de abordar cada una de las mediciones, hay dos conceptos que deben
desplegarse para su uso posterior. Estos conceptos son la forma de
comunicacion y la sustancia de la comunicacién y ambos se utilizan para agrupar

los elementos de una comunicacion.
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La forma méas simple de dividir y diferenciar estos conceptos es definir la
sustancia de la comunicacién como el mensaje que se pretende transmitir, ya
que toda la otra informacion o elementos de comunicacion corresponden al
alcance de la forma de comunicacion, ya sea Esta es informacion sobre la
identidad de los comunicadores, el canal utilizado, el marco temporal y espacial
del desarrollo de la comunicacién, o el cédigo o el lenguaje utilizado. Explicado
este punto, las medidas restrictivas de los derechos en el control de las

comunicaciones son las siguientes:

El objetivo principal de la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas es obtener tanto el mensaje o la sustancia de la comunicacion que
tuvo lugar como la manera o las circunstancias en que tuvo lugar la
comunicacion. Con este fin, autoriza a la policia a usar un sistema de intercepcion
conocido como el sistema Constellation para penetrar el flujo normal de las

comunicaciones telefonicas en tiempo real.

Debido a su naturaleza como medida secreta de vigilancia en tiempo real, su
procedimiento esta reservado y no se comunica a la parte interesada hasta el
final. Hay dos articulos que regulan la intercepcion telefénica y dado que ambos
se utilizan para esta medida y, ademas, para la medida de "levantamiento del
secreto de las comunicaciones”, se llevara a cabo un analisis en profundidad de

su contenido.

El primero de estos articulos es el art. 230° del nuevo cédigo de procedimiento
penal se refiere a los requisitos procesales, a las personas que puedan verse
afectadas por la medida, al contenido del requisito y a la resolucion que autoriza
la medida, a los deberes de los concesionarios de servicios. Telecomunicaciones
publicas, la finalizacion de la medicion y, finalmente, la duracion de la medicion.
Con respecto a los requisitos procesales, el nuevo Codigo de Procedimiento
Penal indica que esta medida solo se permite a solicitud del fiscal bajo el principio
de la solicitud y que este requisito debe incluir elementos suficientes de condena,

que, es decir, tener en cuenta el fumus delicti comissi o0 la existencia de signos
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racionales de delincuencia. Del mismo modo, estos elementos de condena deben
relacionarse con un delito cuya sentencia abstracta en su limite inferior exceda

de cuatro afos.

En este sentido, la intervencion de las comunicaciones, que es una medida que
restringe los derechos, pasa el andlisis de proporcionalidad, necesidad y
adecuacion. El Cdodigo también estipula que el juez debe resolver su pregunta
mediante un procedimiento reservado e inmediato. Continuando con la redaccion
del articulo 230°, el nimeral 2 establece que la orden judicial puede dirigirse
contra el acusado o contra personas con informacion objetiva que reciben o
procesan comunicaciones en nombre del primero, lo que implica que la medida
podria afectar a un tercero siempre que la solicitud tenga éxito en demostrar
objetivamente que esta persona mantiene todas las comunicaciones en nombre
del acusado. Del mismo modo, el nuevo codigo de procedimiento penal indica el
contenido minimo del requisito fiscal de esta medida, asi como la resolucién
judicial que lo autoriza, los datos de la persona afectada o afectada por la medida
deben indicarse, la forma de la intercepcion es escuchando, grabando y
transcribiendo: su alcance, duracion y la autoridad que estara a cargo del proceso
de intercepcion y grabacion. De manera similar, el Cédigo indica que el juez
notificara al fiscal solicitando la autorizacion de esta medida y por carta a los

concesionarios de los servicios publicos de telecomunicaciones.

La siguiente figura en el Articulo 230° establece la obligacion de los
concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones de facilitar tanto la
debida diligencia de intervencion y el registro de las comunicaciones como la
geolocalizacién, para mantenerlas en secreto, asi como para mantener
compatibilidad de su tecnologia con el sistema de intervencion y control de la

Policia Nacional del Peru.

El nuevo Codigo de Procedimiento Penal indica que la medida finaliza cuando el
final de su duracidén se respeta sin prérroga o cuando desaparecen los elementos

de condena que sirvieron para autorizarlo.
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Finalmente, el nuevo codigo de procedimiento penal establece que la duracion
maxima que se puede autorizar para la medida es de sesenta dias con la
posibilidad excepcional de una extension por el mismo periodo, siempre que haya
una solicitud de impuestos razonada y una resolucién de la misma calidad El
segundo articulo trata exclusivamente del procedimiento para medir la
intercepcidn telefonica, regulando el registro y la garantia de su lealtad;
transcripcion a los registros de recopilacion y control de comunicaciones;
preservacion de registros originales; descubrimientos ocasionales; comunicacién
de la medida a la parte interesada; la posibilidad de revisién judicial de la medida
y; La posibilidad de agregar nuevos numeros al procedimiento de intercepcion.
Estos puntos seran de gran importancia para explicar cuales son aplicables o no
al "levantamiento del secreto de las comunicaciones" y por qué la practica judicial

los ha admitido como tales.

La geolocalizacion ahora consiste en obtener datos que, por si mismos o
procesados correctamente, son adecuados para indicar la posicion en el espacio
de un objeto o sujeto con el que estan vinculados, asi como para dibujar un perfil

de sus movimientos (Pérez, J. citado en Puelles, R., 2016).

Mas precisamente, estos datos corresponden al marco espacial de la forma de
comunicacion. Ademas, estos datos solo se pueden obtener de equipos
electronicos con la posibilidad de conectarse a una red de servicio y gracias a la
supervision en tiempo real. Cabe agregar que, de la misma manera que la
intercepcion telefénica, debido a la naturaleza de la geolocalizacion como medida
secreta de vigilancia en tiempo real, su procedimiento esta reservado y solo se
comunica a la parte interesada. 'al final. A diferencia de la primera medida, la
geolocalizaciéon no se incluyé en la redaccion original del nuevo Cdodigo de
Procedimiento Penal, sino que se estableci6 mediante el Decreto Legislativo
1182, que también modificd el articulo 230° para incluir esta medida en el

Catalogo de medidas de control de las comunicaciones
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Esta innovacion es el producto de los poderes extraordinarios para legislar en
materia de seguridad ciudadana en nombre del poder ejecutivo en 2015. Como
parte de la orden de procedimiento penal, este DL debe analizarse para su
posterior comparacién con la medida de “levantamiento de secreto” DL 1182
define en el origen, el procedimiento, la validacion judicial, la exclusiéon y la
proteccién del secreto de las telecomunicaciones, las responsabilidades por el
mal uso de los datos obtenidos y la exencién de responsabilidad de los
concesionarios de los servicios publicos de telecomunicaciones DL 1182 también
modificé el nimero 4 del articulo 230° que establece la obligacion de los
concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones de facilitar la
geolocalizacion y la obligacion de mantenerlo en secreto, asi como de mantener
la compatibilidad de su tecnologia con el sistema de intervencion y control de
comunicaciones de la policia nacional peruana. El texto de DL 1182 proporciona
un medio adicional de investigacion para la Oficina del Fiscal en varios delitos, la

técnica legislativa no es la mas adecuada.

A modo de ilustracion, Puelles (2016) destaca varias deficiencias actuales:
aspectos como la “prevencion” no pueden considerarse como uno de los
objetivos del texto, mientras que una medida de investigacion tiene como objetivo
aclarar un acto penal, la asignacion de derechos fundamentales opuestos a lo
indicado por el articulo 6 de la DL y reafirmado por la necesidad impuesta por la
propia DL de validacion judicial, la imposibilidad de flagrante delito en los casos
en que la medida es destinado a aplicarse por el hecho de que la flagrancia no
se puede configurar sin inmediatez temporal y la geolocalizacién personal es
necesaria para cumplir con lainmediatez personal, pero que a su vez no se puede
autorizar sin flagrante delito, creando un circulo vicioso sin la posibilidad de que
se cumpla una de las condiciones y la confusion de los poderes fiscal y policial
en la decisién de implementar o no el procedimiento de geolocalizacidn recae en
el unidad especializada de la policia y no el fiscal, que es la autoridad mas

apropiada para calificar los requisitos de la medida; todo lo cual finalmente se
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sumaria al hecho de que la evidencia obtenida a través de este DL generaria

evidencia prohibida.

Ademas, el hecho de que el mencionado organismo regulador no especifique si
la medida de geolocalizacion puede exigirse de manera ordinaria y autorizarse
por resolucion judicial en los casos en que no se compromete la flagrancia es
sorprendente. También es importante sefialar que, a pesar del acuerdo sobre la
mayoria de los puntos planteados por Puelles, este documento difiere en la
opinion de que la medida afecta el derecho constitucional a la inviolabilidad del
secreto de las comunicaciones debido al mecanismo por el cual los datos de
geolocalizacion son independientes de si el equipo localizado hace o no una
comunicacion, es decir que los datos de geolocalizacion solo dependen de la
conexion del equipo movil a la antena del proveedor de servicios, una condiciéon
generalmente llamada “tener una sefial” y, por lo tanto, el derecho afectado se
convertiria en el derecho a la privacidad o a la privacidad. En vista de esta
precision y en vista de las fallas indicadas, esta claro que es necesario, al menos,
reformar el DL 1182, para garantizar que la medida descrita pueda tener

regulaciones correctas y pueda aplicarse sin problemas.

Debemos comenzar mencionando que este es solo el nombre elegido en este
trabajo para individualizar la medida, porque, sin ninguna regulacion, no tiene su
propio nomen iuris y generalmente esta sujeto a diferentes nombres. Entre estos,
esta el utilizado en este trabajo y también algunos como “la intervencion del
secreto de las comunicaciones”, “la intervencion del registro telefonico”, “la
intervencion telefonica” y otros que denotan una naturaleza similar Cabe sefalar
que también se confunde vy, por lo tanto, también se llama, con la medida”,
“intercepcién y grabacién de comunicaciones telefénicas” o, a menudo, solo se

llama “intercepcion telefénica”.

En la legislacion espariola, por ejemplo, esta medida se incluyé recientemente en
la redaccion de la Ley de Procedimiento Penal en una enmienda de 2015 en la

seccion “Incorporacion en el proceso de trafico electrénico o datos asociados” y
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el articulo 588 ter j con el nombre “Datos en los archivos automatizados de los
proveedores de servicios”. El levantamiento del secreto de las comunicaciones
es una medida cuyo propdsito es obtener datos en la forma de comunicacion, es
decir en las condiciones bajo las cuales se realiz6 la comunicacion Estas
condiciones incluyen la identificacion de las personas que llamaron y las
terminales que se utilizaron, la hora y el periodo en que tuvo lugar la

comunicacion, entre otros.

El "levantamiento del secreto de las comunicaciones" esta destinado Unicamente
a las comunicaciones completadas en el momento de la autorizacion. Como se
menciono, el levantamiento del secreto de las comunicaciones no esta regulado
por la legislacion nacional. Las uUnicas medidas reconocidas de control de
comunicaciones y telecomunicaciones son las dos mencionadas en el articulo
230 del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, sin tener en cuenta que la
geolocalizacion es estrictamente un control de comunicacion, pero es la practica
judicial la que nos permite sefialar que existen requisitos que no corresponden a

ninguna de estas cifras, lo que da lugar a la idea de una medida sui generis.

Dicho esto, es importante tener en cuenta que el criterio que separa claramente
el levantamiento del secreto de las comunicaciones "de las dos medidas
explicadas es el retraso de las comunicaciones en cuestion por el" levantamiento
del secreto de las comunicaciones: cualquier intercepcion de medida telefénica y
geolocalizacion sera siempre autorizado para comunicaciones en tiempo real
(esta es la importancia de la duracion de la medida indicada en el numero 6,
articulo 230°), mientras que el levantamiento del secreto de las comunicaciones
siempre buscara informacion sobre las comunicaciones ya concluidas; en otras
palabras, la intercepcién y la geolocalizacion afectaran las comunicaciones
futuras, mientras que levantar el secreto de las comunicaciones siempre afectara

las comunicaciones pasadas.

Asimismo, otra diferencia sustancial entre la medida considerada y la

intercepcidn telefonica es la parte de la comunicacion en cuestiéon, ya que el
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‘levantamiento del secreto de las comunicaciones” solo tiene como objetivo
obtener los datos relativos a la forma de la comunicacién y no su sustancia
Después de diferenciar el “levantamiento del secreto de las comunicaciones” de
otras medidas de control de comunicaciones y telecomunicaciones, las

condiciones requeridas para la autorizacion se explicaran a continuacion.

El levantamiento del secreto de las comunicaciones, asi como la intercepcién
telefénica, se realiza solo a solicitud fiscal, que también debe presentar
elementos suficientes de condena. Ademas, la medida solo continuard en el
contexto de investigaciones de delitos punibles con una pena de méas de cuatro
afos y solo si su autorizacion supera el analisis de proporcionalidad. Del mismo
modo, el levantamiento del secreto de las comunicaciones utiliza el
procedimiento reservado en todos los requisitos; Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que la naturaleza de la medida no justifica dicho proceso porque, a
diferencia de la interceptacion telefénica o la geolocalizacion, la notificacion de la
medida a la parte interesada no constituye ningun riesgo para la fuente de la
evidencia buscada, en la medida en que se trata de documentos anteriores en
poder del concesionario del servicio de comunicaciones publicas al que la parte

afectada no tiene posibilidad de modificarlos u ocultarlos.

Hay escenarios en los que el levantamiento del secreto de las comunicaciones
debe tratarse con reserva (por ejemplo, en el caso en que el levantamiento del
secreto de las comunicaciones es una medida previa para obtener informacion
para una posterior intercepcion telefénica) pero estos No constituyen todos los
casos, por lo tanto, el procedimiento reservado solo debe prolongarse cuando el
fiscal dé suficientes razones para dicha necesidad. En el area de las personas
involucradas, el “levantamiento del secreto de las comunicaciones” generalmente
evita la aplicacion del numero 2 de 230 porque, en la practica, su uso es mucho
mas amplio que el de interceptacion telefénica o geolocalizacion y limitar su
aplicacion solo al acusado podria afectar la viabilidad de la investigacion. Dicho
esto, la asignacién a una persona que no sea el acusado esta en contradicciéon

expresa con la regla que se usa ademas de sus necesidades, esto afecta los
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derechos fundamentales por lo que debe considerarse como un caso excepcional

y debe estar debidamente justificado para justificar su autorizacion.

1.3.1.7.De los presupuestos materiales en la interceptacién de las

comunicaciones

La interceptacion de las comunicaciones aparece habilitada en la medida que
existan criterios materiales principistas propios de un régimen constitucional,
dichos criterios validan y justifican la interceptacion mencionada, estos criterios
son la razonabilidad y proporcionalidad que deberan ser consideradas en las

resoluciones jurisdiccionales y requerimientos fiscales respectivos.

a) Razonabilidad

Segun Barak (2017) menciona que aparece determinada por una relacion légica
axiologica, la misma que debera ser medida cualitativa y cuantitativamente, en la
médula de la razonabilidad se encuentra la nocion de ponderacion; en ese mismo
sentido, el supremo interprete de la constitucion precisa que por el criterio o
principio de razonabilidad debe involucrar el acto gubernamentativo, por lo que
en su esencia debe mantener una justificacion légica y axiologica en las
circunstancias, presupuestos o hechos en las circunstancias. De esta manera, la
doctrina mayoritaria es unanime cuando exige que debe generar una conexion o
vinculo entre los hechos creadores o que son los motivadores y el hecho que es
constante que deriva de este. Por lo tanto, la razonabilidad establece una relacion
gue es adecuada, que es logico axiolégico, cuando se hablan de las
circunstancias motivantes, en tal sentido, el objeto buscado y el medio empleado

deben tener una cierta logica.

Desde otra perspectiva, el criterio de razonabilidad puede ser visto desde una
doble perspectiva y con un criterio de analisis, la cual puede ser cualitativa y
cuantitativa. Entendamos que la razonabilidad cuantitativa es aquella que en este

caso debe terminar con una proposicion valida, debido a que se trabajan en base
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a criterios porcentuales o ya establecidos. Tiene como fundamentacion la
correcta adecuacién entre los hechos desencadenantes del acto estatal y su

resultado preferente a su magnitud numeérica, dineraria y aritmética.

Mientras que cuando se habla de la razonabilidad desde el punto de vista
cualitativo tiene inmerso el proceso discursivo o inherente que tiene una regla
simétrica 0 asimétrica de asignacion de facultades intrinsecas, como lo son
derechos, facultades, deberes, servicios, etc. Todos estos deben ser iguales o
diferentes segun los hechos de cada caso concreto y de cada persona en
particular. En este sentido su objeto primordial debe ser el lograr determinar las
consecuencias juridicas homologadas, para casos que se encuentren en
similares circunstancias y por logica diferentes para los que se encuentren en
distinta circunstancia. (Exp. N.° 90-2004-AA/TC, Arequipa).

La interceptacion telefénica, segun nuestro punto de vista, para su habilitacion y
aplicacion en un proceso penal exige dos clases de presupuestos: formales y
materiales. Los primeros aparecen determinados por la literalidad de la norma
procesal o especial, empero, los presupuestos materiales advierten un contenido

constitucional, por cuanto derivan de derechos fundamentales.

b) Proporcionalidad

Este principio consiste en un proceso de comparacion entre dos 0 mas intereses
en conflicto en un caso determinado. El conflicto se actualiza cuando hay una
intromision o restriccion de un interés individual con el objetivo de salvaguardar
un interés colectivo. Respecto a la aplicacion de este principio, se podria
determinar si una injerencia en los derechos fundamentales es ecuanime en

relacion a la necesidad social protegida.

De la misma forma, dicho principio mantiene tres subcomponentes o
subprincipios que son los siguientes: principio de idoneidad, (STC N.° 45-2004-
Al), principio de necesidad y subprincipio de proporcionalidad en sentido

estricto13. Dichos principios deberan ser aplicados, segun el caso concreto, con
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la finalidad de restringir o limitar el derecho a las comunicaciones. (STC N.° 45-
2004-Al).

1.3.1.8. Del procedimiento de interceptacion de las comunicaciones

La interceptacion de las comunicaciones mantiene un procedimiento, el mismo
gue ha sido determinado por ciertos instrumentos desarrollados por las
autoridades respectivas, asi tenemos la Resolucion Administrativa N.° 134-2014-
CE-PJ, de fecha 23 de abril del 2014, modificada y actualizada por la Resolucién
Administrativa N.° 387-2014-CE-PJ, de fecha 19 de noviembre del 2014, ambas
emitidas por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial. En ese sentido, se fijaron
determinados pasos, asi tenemos, el primer paso, vinculado a la emision del
informe policial; el segundo paso, la solicitud o requerimiento fiscal; el tercer paso,
la resolucion judicial (control jurisdiccional); el cuarto paso, la notificacion de la

resolucion y el quinto paso, la ejecucion de la medida.
1.3.1.9. Corrupcién funcionarial

Para Arismendiz (2018), el termino corrupcion, conforme venimos indicando en
otras publicaciones, resulta ser difuso; asimismo, es complicada la identificacion
de su procedencia y definicién, por un lado, se viene indicando que tendria una
procedencia desde las canteras de la sociologia y de la ciencia politica; de la
misma forma, la Real Academia Espafiola, respecto al término ‘corrupcion’, indica
gue proviene del latin corrupto, en ese sentido su significado consistiria en

“accion y efecto de corromper o corromperse. (Cugat, 2003, p. 191).

En las entidades, en especial aquellas que son de caracter publico, se tiene una
practica consiente de las funciones que en las mismas se realizan. De manera
complementaria, Abanto (2014) indica que “la corrupcién es aquel uso de poder
con el que se cuenta, parta que se satisfagan a ambas partes, con la que se
obtendran ventajas, que es una conducta que atenta contra los presupuestos de
las partes, que son conductas que van a atentar con la prestacion de servicios a
la sociedad”. (p.714).
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1.3.1.10. Las excepciones clasicas de la prueba prohibida

1.3.1.10.1. Fuente independiente

En esta excepcion se destaca como fundamento central el hecho que, existe una
prueba obtenida con infraccion de determinados derechos fundamentales, y
existen otras pruebas que en su obtencion no se ha detectado una dependencia
causal respecto a la primera, al derivarse aquellas de una fuente probatoria
completamente independiente, por lo que no procederia excluirlas, ya que la
prueba prohibida no puede afectar al material probatorio restante, puesto que

entre la primera y la segunda prueba se aprecia desconexion causal.

En consecuencia, la excepcion a la exclusion del material probatorio estaria
basada sustancialmente en el hecho de que hay pruebas, que, respecto a la
primera, se comportan de modo tal que no provienen, estrictamente hablando,
del “arbol envenenado”, es decir, de la primera prueba que si constituye prueba
prohibida. Desde un punto de vista material, lo que habria en realidad es una
convergencia o reunion entre pruebas prohibidas y no prohibidas, sin relacién de

dependencia alguna.
1.3.1.10.2. Nexo causal atenuado

En la excepcion del nexo causal atenuado es de apreciarse que en determinadas
circunstancias y bajo explicitos parametros, la figura del nexo causal, es aquella
relacion existente entre el hecho ilicito materia de cuestionamiento y el sujeto a
guien se le imputa tal hecho asi que puede, incluso, considerarse inexistente vy,
por tanto, la prueba derivada puede ser utilizada en otro proceso (Pefa, 2013, p.
491).

Asimismo, se destaca la concurrencia de multiples situaciones como cuando ha
acontecido mucho tiempo entre el inicial acto inicuo y la prueba derivada o
cuando el vinculo causal entre el acto ilicito inicial y la prueba derivada se

encuentra acomodada por un gran numero de eslabones.
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En cierta medida, el nexo causal atenuado seria una especie de replanteamiento
de la fuente independiente, no de potenciacién ciertamente, sino, al contrario, de
“retropotenciacion”, esto es, hacia atras en el estado de cosas probatorio, cuando

no se observa nitida y delimitadamente una fuente independiente.

En doctrina se han intentado esbozar algunos ejemplos, como el referido a la
confesion voluntaria, como supuesto caracteristico de la doctrina del nexo causal
atenuado, relacionado con un acto de registro inconstitucional, por la cual, se
encontro droga ilicita en el registro de una persona determinada (Juan Mamani),
lo cual resulta nulo y, por tanto, no puede incorporarse como prueba, pero mas
tarde el mismo Juan confiesa que la droga es suya, por lo que se considera valida
en el extremo de la confesion, incorporandose asi al proceso (Peia, 2013, p.
351).

Frente a ello, encontramos una critica referida al hecho de que la confesion no
deberia considerarse valida, desde un punto de vista estrictamente limitado a los
ambitos de la confesidn sincera, en el sentido de que no debe ser confundida con
un reconocimiento o adjudicacion de los cargos ante una evidencia delictiva. Sin
embargo, tal critica debe tener en cuenta que antes de la confesion el registro
habia sido efectuado de modo inconstitucional; si bien facticamente se encontro

droga, legalmente era como si no hubiese existido.
1.3.1.10.3. El descubrimiento inevitable

Esta excepcion es planteada también como “fuente independiente hipotética”, se
refiere al hecho de que las pruebas derivadas a costa de haber lisiado derechos
fundamentales logran ser solidarias porque, aunque no se hubieran descubierto
a través de la violacion del derecho constitucional se habrian descubierto

inevitablemente por vias distintas de caracter licito.

La I6gica argumental de la excepcion en mencién consiste en que, a pesar de la

violacion constitucional, si el procedimiento regular hubiese continuado, la prueba
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se hubiese podido obtener de todos modos. El descubrimiento probatorio era

inexorable, como se dice, era cuestién de tiempo.
1.3.1.10.4. La doctrina de la ponderacion de intereses

Esta doctrina precisa que la aplicacion de la exclusion de la prueba prohibida, se
encuentra supeditada a la relacién existente entre dos derechos de naturaleza
fundamental y bajo que pardmetros se va a optar por un derecho dejando de lado
el otro, en este caso se ben considerar factores como la magnitud del hecho
ilicitos y las circunstancias del mismo, asi como los afectados. Es la version latina
del balancing test, por el cual se hace valer una prueba ilegal en base a pautas
de proporcionalidad entre la gravedad de la infraccion de las reglas probatorias,
la entidad del hecho objeto del proceso y el dafio que se daria a partir de su
exclusion. Es de aclarar que no es que esta doctrina haga licita la prueba
prohibida y, pese a la ilicitud de la misma, sea valorada debido a la presencia de

intereses de jerarquia constitucional mayores.

En la denominada excepcion del nexo causal atenuado, se debe entender por el
mismo, que es de apreciarse que en determinadas situaciones el nexo causal
entre el acto ilicito y la prueba derivada se encuentra intensamente amortiguado
tanto asi que puede, incluso, considerarse inexistente y, por tanto, la prueba

derivada ser utilizada en otro proceso.

En la doctrina peruana se suele citar la ejecutoria suprema recaida en el R. N.
N.° 4826-2005 Lima (caso El Polo), en donde la maxima magistratura judicial
habria utilizado la ponderacién de intereses interpretando los hechos en la linea
de lo que se ha venido a llamar “caso probable”, en el sentido de que se descubrid
un cumulo de evidencias que vinculaban a una imputada no solo con otro
imputado, sino con el delito de terrorismo y especificamente con el atentado al
centro comercial “El Polo”. En este caso, por ejemplo, los macro intereses de la
sociedad en abstracto, de la mano del poder del Estado, pesaron por encima de

la presuncién de inocencia de un solo individuo en particular.
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1.3.1.10.5. La buena fe

Ante esta omision, no procede solicitar una orden de exencion si la fuerza policial
ha obtenido prueba en un registro minucioso, con el consentimiento del
demandante, pero aparentemente cierta; Es decir, si dicha autoridad actda con
la creencia de que una orden judicial que permite el registro fue efectiva, hay un
paso bienvenido en el proceso de investigacidon e investigacion que es un acto

de violacion de una constituciéon. (Bramont, 2013, p. 93).

La principal razén de ser de su consideracion reside en que la aplicaciéon de la
regla de exclusién no tendria ninguna eficacia disuasoria debido a que, en mérito
de la apariencia de la autorizacion, el agente publico actia en todo momento
convencido de la correccion de su proceder. En esa medida, la excepcion de la
buena fe neutraliza la propia aplicacion de la exclusion, admitiéndose, en
consecuencia, el empleo del material probatorio obtenido con violacion de
determinados derechos fundamentales. Como critica de la procedencia de la
excepcion en este supuesto, se tiene que no resultaria admisible la aplicacion de
la excepcion en mencion, ya que resultan relevantes las creencias de los agentes
publicos (policias), sino la constatacion objetiva de la violacion de un derecho
fundamental. En condiciones normales, sin duda, que lo objetivo prima sobre lo

subjetivo, situacion que es distinta cuando existen variables de distorsion social.
1.3.1.11. La teoria del riesgo

Como lo precisa la doctrina que defiende esta corriente, no cabria la exclusion
del material probatorio, cuando un sujeto de manera involuntaria expone sus
propios actos y es responsable de las consecuencias de los mismo, por lo que
esta en la responsabilidad de responder por los mismos, en este sentido estos
supuestos entran en la mayoria de los casos a tallar terceros, quienes son los
gue comienzan a delatar a sus complices, como sefiala el autor Villegas, en este
sentido vamos a encontrar como un ejemplo la ejecutoria suprema contenida en
la sentencia del 7 de abril del 2009 (Exp. N.° 10-2001/acumulado N.° 45-2003-

AV), contra el expresidente Fujimori Fujimori, en el caso de los audios entregados

48



por un periodista, los cuales contenian conversaciones entre el jefe del Sistema
de Inteligencia Nacional y algunos agentes de inteligencia del Grupo Colina, es
asi que se logré determinar a los integrantes de esta, que es considera una

organizacion criminal.

Debemos tener en cuenta que las acciones que son dirigidas en una
conversacion voluntaria entre sujetos y de las cuales se desprende la comision
de ilicitos penales, no afectan directamente el derecho a la intimidad, ni una
grabacién puede ser detallada como engafiosa, incluso debemos precisar que no
existe un interés reciproco que involucre a la persona a quien le es transferida
una comunicacion, que tenga la obligacion de discrecion o silencio. (Villegas,
2015, p. 16).

Tal ejecutoria se dio con la aclaracion de que quien grabo las conversaciones fue
uno de los intervinientes en los dialogos, un agente de inteligencia operativo.
Como critica se esgrime que no seria una verdadera excepcion a la regla de
exclusion de la prueba prohibida, puesto que se trataria mas bien de una regla
de verificacion, en el sentido de determinar si ha existido una vulneracion de
determinado derecho fundamental, estableciéndose cuales son las conductas
gue se enmarcan dentro del contenido constitucionalmente protegido de
determinado derecho, y cuales no; es decir, determinar en buena cuenta si el

material probatorio es licito.

Pero la confianza defraudada no puede ser ignorada y pasar simplemente como
inexistente, el imputado tratdé con determinada persona, confié en la misma y
esta, quebrantando su confianza, procedié a registrar las conversaciones
privadas sostenidas entre los mismos. Frente a ello, el imputado no puede pedir
proteccion o respuesta positiva del Estado, habida cuenta de que tal confianza
no tiene un respaldo legal ni contractual legitimo; ampararla seria el equivalente
a darles proteccién normativa a los “cédigos de honor” que se suelen dar entre

los miembros de la mafia y el hampa (Villavicencio, 2017, p. 95).

1.3.2. Andlisis ala Legislacion
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1.3.2.1. La interceptacidon de las comunicaciones en el proceso penal en la
Ley N.° 27379

En la legislacién nacional, la figura de interceptacion telefénica mantiene una
escaza regulacion, asi tenemos el art. 2 de la Ley N.° 27379, la misma que fue
derogada por la Ley N.° 27697, siendo esta ultima dejada sin efecto mediante el
D. Leg. N.° 957, encontrandose vigente actualmente los arts. 230y 231 del nuevo
CPP, dispositivos legales que sufrieron modificacion segun lo sefialado en la 3ra
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N.° 30077, publicada el dia
veinte de agosto del 2013, la misma que entro en vigencia el primero de julio del
2014. En ese contexto, la interceptacion telefonica opera como un mecanismo o
herramienta en el procedimiento de busqueda de pruebas, generando restriccion
de derechos, todo ello dentro de una investigacion fiscal legitimamente instituida

dentro de un modelo constitucional de derecho.

En ese sentido, el secreto de las comunicaciones es un derecho de naturaleza
constitucional, asi tenemos, el art. 2.10 de la Constitucion Politica, en donde se
reconoce este derecho de acuerdo a lo establecido en el Art. 2.- que toda persona
humana es sujeta de derecho a la intimidad en base a sus comunicaciones,
telecomunicaciones o sus materiales solo pueden ser abiertos, veridicos,
embargados, boicoteados, por una prescripcion totalmente motivada por el juez

de acuerdo a ley.

En este sentido se aprecia el secreto de los asuntos que son impropios al acto
gue es motivador de su pericia, en tal sentido, los documentos que son privados
y que han sido obtenido de manera ilegitima violando, estos mandatos, no
constituyen efecto legal alguno, por lo que en tal sentido debe entender que los
libros, por ejemplo, contables, y otra clase de documentos administrativos estan

sujetos a una inspeccidn fiscalizadora por el ente correspondiente.
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1.3.2.2.De la regulacion legal, procedimiento y los cuestionamientos a los

audios

Correctamente el procedimiento de autorizacion del secreto de las
comunicaciones y grabaciones en nuestro pais se encuentra regulado en el art.
230.1 del nuevo CPP, donde se estipula que el fiscal cuando existan bastantes
elementos de conviccion, el cual este pueda considerar meditar el hecho
dilectivo, con la penalidad superior a cuatro afios de pena privativa de la libertad
y Su operacion sea inevitable para continuar con las investigaciones, podra
requerir al juez que se encarga de la investigacién preparatoria y grabacion de
comunicaciones telefonicas, radiales entre otros tipos de comunicacion (Bramont,
2013, p. 41).

Cubas (2015) afirma que atendiendo que en el presente caso se encuentran
vinculados altos funcionarios, lo expuesto en la norma citada debe interpretarse
de conformidad a los arts. 449, 454. 1y 3 del libro V Los procesos especiales del
nuevo CPP y art. 99 de la Const. Pol., teniendo en consideracion que nuestro
sistema ha optado por dar a los jueces prerrogativas de caracter sustantivo
(caracter de inviolabilidad) y de una caracteristica procesal (antejuicio politico,
inmunidad, entre otros), de tal medida que el mayor nivel de proteccion existente
gue muestra esta en funcion de la mayor medida de la funcién publica rescatada
por su condicidon de alto dignatario. En ese sentido, es conveniente hacer una

transcripcion de lo estipulado en la norma suprema de nuestro sistema. (p. 680).

1.3.2.3. De la comunicacién entre el imputado y su abogado defensor art.
139.14 de la Const. Politica

Uno de los temas que aun no tiene uniformidad en la doctrina es el de la
intervencidén de las comunicaciones entre el imputado y su abogado, y que a
nuestro criterio resulta inconcebible en un Estado constitucional de derecho, ya
gue bajo el pretexto de descubrir la verdad se debe permitir todo en inobservancia
de las garantias que establece la Constitucion y las normas internacionales de

derechos humanos.
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El art. 139.14 de la Const. Pol. garantiza “el principio de no ser privado del
derecho de defensa en ningun estado del proceso” texto que ademas debe
interpretarse en concordancia con el art. ix del TP del nuevo CPP y el art. 8.2.d
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que consagra el derecho
de toda persona a ser “asistido por un defensor que sea de su libre eleccion y de

caminarse libre e intimamente con su defensor”.

De lo expuesto, se advierte que existe proteccién a las comunicaciones entre el
imputado y su defensor de manera expresa en la norma convencional y que debe
respetarse con la finalidad de evitar el mercado de las interceptaciones privadas
0 promover investigaciones aisladas para luego legalizarlas una vez obtenido la
informacion y amparar su validez con la autorizacion judicial posterior, finalmente
lo que importa para el que intercepta es tener conocimiento de la vinculacion del
defensor con el ilicito y posteriormente mediante un procedimiento

aparentemente legal obtener el material probatorio. (Calderén, 2012, p. 25)

Los audios que revelan los supuestos actos de trafico de influencias son resultado
de la interceptacién a los abogados defensores, y fue el investigado “Morote”
guien da inicio a las acciones, ya que este mantenia conversaciones telefénicas
con sus defensores con la finalidad de obtener su libertad y a través de un informe

policial sobre la organizacion criminal.

En el ambito nacional, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema al resolver
la Cas. N.° 272-2016 Tacna advirti6 que una medida de esta naturaleza
comunicacion entre el defensor y su patrocinado vulnera el derecho al secreto
profesional, “en la medida que este derecho es ejercido por todos los
profesionales (como los abogados) y se encuentra reconocido en los numerales
7, 10 y 18 de la Constitucion”. Y que el ambito de proteccion no solo es entre el
defensor y su patrocinado, sino también con los coimputados de su cliente, ya

gue ambas comunicaciones merecen ser protegidas.

De amparase investigaciones y medidas de proteccion por la condicion de

abogado defensor de una organizacion criminal o de delitos graves sin mayor
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control se estaria incentivando a que por este medio se obtenga resultados
favorables para la investigacion de forma desmedida, lo cual es inaceptable.
(Calderdn, 2012, p. 24)

Sera trabajo de la defensa verificar el cumplimiento de todas las garantias para
la restriccion del derecho fundamental de los abogados defensores involucrados

gue dieron origen al proceso de corrupcion.
1.3.2.4. La interceptacion telefénica: entre lalegalidad y la ilegalidad

Los denominados “audios de la verglienza” se han dado, en lineas generales, en
el contexto de una interceptacion telefonica autorizada judicialmente a partir de
escuchas a presuntos responsables de delitos de trafico ilicito de drogas y lavado
de activos. No se trata de interceptaciones telefonicas irregulares o ilicitas que,
ademas de generar prueba prohibida, se constituyen en conductas tipificadas

penalmente, como es el caso del comportamiento previsto en el art. 162 del CP.

El sujeto que de manera consiente (dolo directo), interviene, interfiere, escucha
o0 graba una conversacion telefénica o de cualquier medio electrénico de
comunicacion, tendra una pena en donde se le priva de su libertad por un periodo
de 5 a 10 afos; la pena aumenta en 5 afios a la maxima establecida

anteriormente si:

1. El agente tiene la categoria de un funcionario publico, a lo cual
aleatoriamente se le impone la inhabilitacién.

2. Silainformacion es de carécter clasificado, de reserva o confidencialidad
3. Cuando el delito impligue en su comision la defensa, seguridad o

soberania nacional.

En el presente caso se trata de una interceptacion telefénica regular, autorizada
por una resolucion judicial, por lo que no hay manera que se detecte la presencia
de una prueba ilicita. Empero, es menester sefialar que, en primer lugar, la
resolucién judicial debe de indicar el periodo autorizado de las interceptaciones

telefénicas y, en segundo lugar, que cuando se detecte en los audios aparecen
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registradas voces de autoridades de alto cargo, quienes pueden ser magistrados
supremos; es decir, cuando se identifiguen que los titulares de las lineas
telefonicas que tienen estas caracteristicas indicadas de altas autoridades del
Estado, deben de ser incluidos dentro de investigaciones realizadas en 6rganos
del sistema de justicia que correspondan al nivel de los magistrados supremos,
salvo que se trate de audios en donde dialogan en un mismo &mbito témporo
espacial las altas autoridades publicas y jueces o fiscales de primera instancia,
en cuyo caso los audios pueden ser replicados tanto para la investigacion en los
fueros de primera instancia como para la investigacion en los fueros de la maxima

instancia.

En el caso de los audios en mencion, la separacion de carpetas de investigacion
solamente tenia sentido cuando se iba a remitir a la instancia suprema o superior
correspondiente el bloque de escuchas que pertenecian a funcionarios del

Estado de alto cargo y responsabilidad.

En el rubro de la interceptacion telefonica ilegal se tiene varias sentencias
emblematicas, como la recaida en la sentencia expedida por el Tribunal
Constitucional peruano en el Exp. N.° 655-2010-PHC/TC, en la cual se hace una
reflexion sobre la prueba prohibida, en cuanto a su naturaleza juridica y
fundamento, inclinandose los magistrados constitucionales por darle la misma la
naturaleza de derecho fundamental no enumerado, con un fundamento plural,
desde la consideracion de una base en el principio-derecho de presunciéon de
inocencia hasta un sustrato practico en el derecho a la vida privada y al derecho
al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, asumiendo una vision de la
institucion de la prueba ilicita dentro de un modelo procesal penal inquisitivo se
asume la idea que se puede excluir el material probatorio en la fase de la
valoracion de la prueba actuada que se refleja en la sentencia, con una clara
diferencia respecto a un modelo procesal acusatorio garantista, en donde se
puede excluir el material probatorio en fases previas a la sentencia, como la etapa

intermedia.
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La interferencia telefonica ilegal origina un material probatorio ilicito que debe ser
excluido bajo los alcances de la prueba prohibida, salvo que se esté ante
supuestos de excepcion a la exclusion del material probatorio, como son la fuente
independiente, nexo causal atenuado, el descubrimiento inevitable, la doctrina de

la ponderacion de intereses, la buena fe, y la teoria del riesgo.

Ahora es de precisar en este apartado como es que se realiza una interceptacion

de comunicaciones de manera legal:

Por resolucion de la Fiscalia Nacional 4933-2014-MP-FN, se aprobaron
cuatro "protocolos de accién conjunta" para medidas que limitan los
derechos, la investigacion, las barreras a la salida, la intervenciéon en las
comunicaciones y el levantamiento del secreto bancario, los impuestos y la

reserva de acciones.

La tercera parte del instrumento normativo mencionado anteriormente esta
dedicada a la intervencion o grabacion de la grabacion de comunicaciones
telefénicas u otras formas de comunicacion. Resumimos a continuacion los ocho
pasos para establecer esta medida de coercion personal, que restringe el
derecho a la libertad de transito a través del territorio nacional, cuyo objetivo es
facilitar la ubicacion rapida y segura cada vez que la presencia del acusado o Se

requiere un testigo.
PASO 1: Informe policial

La policia responsable de una investigacion penal (en adelante investigacion),
puede obtener los numeros de teléfono, SIM, IMSI, IMEI, direccion IP, correos
electronicos y otros datos de identificacion de las personas implicadas, mediante

acciones inteligencia y cualquier otra fuente legitima.

La policia nacional o el fiscal, cuando corresponda, verificara al suscriptor, el
namero al que esta suscrita la compainiia, si el nimero esta activo, si es utilizado

por la persona encuestada, entre otros controles; ademas de evaluar su
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necesidad, antes de solicitar la medida limitante. El requisito de verificacion debe

regirse por los criterios de razonabilidad del caso especifico.

Los datos obtenidos durante la ejecucién de las decisiones judiciales para

intervenir en las comunicaciones estan exentos de verificacion.

El funcionario que preside enviard una carta al denunciante solicitando la
intervencién o registro de registros de noticias y / o la captura de los medios de
comunicacion, si hay indicios de sospecha inicial o razones completas de

confianza y deben aclarar los hechos.

El informe policial debe contener los siguientes datos:
a) El hecho investigado y el delito atribuido.
b) Las razones de su necesidad.
c¢) La informacién que acompana al pedido.

d) Nombre y direccidn de la persona afectada por la medida, si se conoce.

Si esto no es posible, le indicara los motivos.

e) La identidad del teléfono u otro medio o instrumento de comunicacion o

telecomunicacion a utilizar.

f) La forma de intercepcion (grabaciones histéricas, en tiempo real,
televigilancia, tacticas, geolocalizacion, entre otros), su alcance (distrito,

departamento, a través de Peru, otros) y su duracion (60 dias).

g) La agencia policial que se encargara de llevar a cabo el procedimiento
de apertura, incautacidon, interceptacibn o intervencion en una
comunicacion, un registro o un instrumento de comunicaciéon. En el caso de
intervenciones en tiempo real, televigilancia, tacticas, geolocalizacion, se

designa la Oficina de Apoyo Técnico Judicial de la Policia Nacional del Pera.
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Se sigue el mismo procedimiento para la correspondencia, documentos privados

o herramientas de comunicacion, si corresponde.
PASO 2: solicitud o solicitud de impuestos

Una vez recibido el informe policial, el fiscal evaluara si estd debidamente
justificado y si contiene los datos necesarios. El Fiscal, luego de su evaluacion y
bajo las condiciones requeridas por la ley, dentro de las 24 horas y en respuesta
a la urgencia de la medida, formalizara la solicitud y/o el requerimiento ante el
juez competente para que las comunicaciones, telecomunicaciones 0 sus
instrumentos se abren, confiscan, interceptan o intervienen, y se debe adjuntar

la evidencia que justifique la autorizacion de la restriccion del derecho.

Si el Fiscal no considera apropiada la solicitud de la Policia Nacional del Peru, le
comunicara los motivos de su decision y le pedira que esté debidamente
acompafnado de los elementos necesarios. Una vez que la solicitud ha sido
corregida, el representante del fiscal, si lo considera relevante, procedera dentro
de un maximo de 24 horas para formalizar su solicitud y/o solicitud ante el juez

competente.
Su solicitud o requerimiento contendra lo siguiente:
a) El acto criminal investigado

b) El delito investigado, que debe ser castigado con una pena de mas de
cuatro (4) afios de privacion de libertad si la solicitud cumple con el Codigo
de Procedimiento Penal de 2004; o cualquiera de los delitos previstos en el
articulo 1 de la ley N° 27697 y sus enmiendas, si el procedimiento penal
aplicable es el Codigo de Procedimiento Penal de 1940, o los previstos en

el articulo 3° de laley N° 30077 y sus modificaciones.

c) La presencia de suficiente informacién criminal, que se adjuntara a la

orden.

d) El propésito y la necesidad de la medida.
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e) Nombres y direcciones de las personas afectadas por la medida, si se

conocen. Si no es posible, indique los motivos.

f) La identidad del teléfono u otro medio o instrumento de comunicacion o

telecomunicacioén a utilizar.

g) La forma de intercepcion (histéricos, grabaciones en tiempo real,
televigilancia, tacticas, geolocalizacion, otros), su alcance y duracién (60
dias).

h) El servicio de policia que se encargara de apoyar el procedimiento de
intervencion y de grabar o grabar. En el caso de intervenciones en tiempo
real, televigilancia, tacticas, geolocalizacion, se designara la Oficina de
Apoyo Técnico Judicial de la Policia Nacional del Peru.

PASO 3: Resolucion judicial (revision judicial)

El juez examinara el contenido de la solicitud y / o la solicitud de impuestos y
evaluara si esta debidamente fundamentada y contiene los datos necesarios que
justifiquen la solicitud de acuerdo con los principios de intervencion judicial y

proporcionalidad.

El procedimiento es reservado e inmediato. La resolucidon respetara el siguiente

contenido:
a) La identidad del solicitante o del solicitante.
b) El delito bajo investigacion.
c) El delito atribuido.
d) La informacion que posee vy justifica el pedido.

e) Explicar los motivos que justifican su necesidad, su relevancia, su

proporcionalidad y su objetivo.
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f) La determinacion de los nombres y direcciones de la persona afectada
por la intervencidén, si se conoce. Debe tenerse en cuenta que esta
determinacién no implica que deba hacerse a través de nombres y apellidos.

Solo es necesario eliminar cualquier duda sobre su identificacion.

g) Datos de identificacion (por ejemplo: namero de teléfono) o cualquier otro

medio o instrumento de comunicacion o telecomunicacion para intervenir.

h) Determinacion de la duracién de la medida (méximo 60 dias, a menos

gue se extienda).
PASO 4: Notificacion de la resolucion.

El automovil sera notificado al fiscal que solicité o solicitdo la medida, con las
medidas de seguridad y reserva apropiadas. Del mismo modo, la comunicacion
a las empresas de telecomunicaciones sera por carta. La carta transcribira la
parte operativa de la orden por la cual se autoriza la ejecucion de la medida e

incluira la parte relevante para el negocio (el numero o los datos ingresados).

La comunicacion de la decision del juez, de conformidad con la Ley N ° 27697,
tendra lugar dentro de las 24 horas. Con el Codigo de Procedimiento Penal de

2004, sera de inmediato.

La inmediatez y la reserva son importantes porque son actos urgentes de
investigacion. Es posible utilizar el facsimil, el correo electrénico o cualquier otro
medio de comunicacion valido que garantice su veracidad, sin perjuicio de su

posterior notificacion.
PASO 5: ejecucion de la medicion

La ejecucion de la medida sera llevada a cabo por el fiscal publico una vez
notificado, con el apoyo de la policia nacional peruana, en particular la Oficina de
Asistencia Técnica Judicial. El Fiscal es responsable de supervisar la

intervencidn y el seguimiento de las comunicaciones.
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El fiscal (recaudador) ordenara a la policia nacional las acciones necesarias para
verificar y perpetuar los hechos, sobre la base de la informacidn obtenida de las

comunicaciones realizadas.

Si, durante la preparacion del trabajo de recoleccion, descubrimos indicios de
otros delitos que no estan vinculados con la organizacion criminal de la
intervencién y el control de las comunicaciones, el fiscal [recaudador] se
comunicara con el juez competente, para que pueda determinar la relevancia o
no de su uso en la investigacion (que se esta extendiendo) o para el fiscal publico

a fin de evaluar si es necesario abrir una investigacion sobre el tema descubierto.

Una vez que se haya recibido la decision judicial (de oficio), las compafias de
comunicacion, sin procesamiento previo y sin interrupcion, las 24 horas del dia,
los 365 dias del afio, facilitaran el control y la recopilacion de comunicaciones en

tiempo real.
PASO 6: Transcripcion de las grabaciones

Para este proposito, el Fiscal redactara las actas de la grabacion. La transcripcion
de las comunicaciones realizadas sera responsabilidad del personal en cuestion,

una vez que se complete la investigacion.

El Fiscal es la Uunica persona facultada para cancelar comunicaciones

irrelevantes.
PASO 7: Control o revision

De conformidad con las disposiciones de la nueva Orden de procedimiento penal,
una vez que se haya llevado a cabo la medida, la parte interesada sera informada
de todas las medidas adoptadas por la orden judicial, que podria solicitar una
revision judicial dentro de los 3 dias posteriores a la notificacion. La revision se

llevara a cabo durante una audiencia convocada para este propdésito.

Se observara lo siguiente:
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a) Participacion en la audiencia

b) El Fiscal, directamente o indirectamente involucrado, este dltimo con sus

respectivos abogados, debe comparecer

c) El proposito de la audiencia es verificar los resultados o impugnar las

decisiones tomadas en esta ley y que la parte interesada haga valer sus derechos

d) En caso de que el acusado no reconozca la voz grabada como suya, se le
pedir4 que realice una evaluacion (analisis auditivo y espectro grafico). Cuyo
logro no significa de ninguna manera una violacion del derecho a la auto-
incriminacion y al silencio, ya que es una forma de evidencia. Si no hay objecion,

el resultado de la intervencion se integra en la encuesta.

1.3.3. Andlisis ala Jurisprudencia

1.3.3.1. Segun la jurisprudencia R.N. N.° 1317-2012-LIMA

Criterio del tribunal

Cuando en la cadena de custodia se presente una irregularidad, esto no quiere
decir que se esté vulnerando de manera concreta un derecho fundamental (lo
gue si sucederia en el caso de la obtencion de una prueba mediante actos que
no respetan las garantias constitucionales), en tal sentido tendran un caracter de
rango instrumental las formas, conservacion, ocupacion, manipulaciéon o uso de
otros mecanismos. Es decir, esto solo sirve para arribar a la conclusion que la
materia analizada es la misma que la recabada, hecho que ocurre generalmente

al inicio de las actuaciones.

Presunta invalidez de la prueba presentada, cuestionando la cadena de custodia
y el ejercicio del colaborador eficaz (la base para determinar la inocencia y el
derecho a la prueba)

Esta es una razén recurrente para la demandante Giselle Mayra Gianotti Grados,

que la red de boicot no fue prometida, que fue un delito de organizaciones no
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policiales, la falta de permiso otorgado por el acusado para mantener la
confidencialidad de la informacién, la omisiébn de la defensa. Abogados en

primera instancia, entre otros.

La principal objecion es que para zanjar la intervencion, algunos funcionarios del
gobierno quisieron controlar e intervenir en la investigacion, con el fin de poder
utilizar y controlar los equipos y asi asegurar el interés de los duefios y duefios
de BTR, leer este en participacion. De fiscales y policias. Vemos en diversas
acciones, que efectivamente fue Director Nacional de Guerra contra las Drogas
(Direndro), esta a cargo de la presente investigacion y esto se debe a la decision
del Ministerio Publico, el Director Juridico de Investigaciones Criminales. La idea
de que la unidad esté equipada con todo lo necesario para hacer un trabajo
decente.

Por lo demas, cabe sefialar que desde el dia en que la fiscalia encuentra que el
fiscal de instruccién esta investigando, no se sabia quién ni qué estaba
involucrado, la informacion solo estuvo disponible cuando el Departamento de
Inteligencia de Comunicaciones y Telecomunicaciones de la PNP (Orion): es
decir, a los dos meses, a contar en el formulario BTR, a mas tardar en enero de
dos mil nueve, el Informe del Informe Oridny la Intervencién de los Demandantes.
Por ello, por tanto, la empresa con el mobiliario y la indumentaria legitima, se
abrié paso en la serie de hechos ilegales y secretos, gracias a los cuales
recibieron grandes sumas de dinero, a cambio de informacion publicada a sus
clientes. No conocido en todos los aspectos; Y debe llenarse con la severidad de
las computadoras (bases de datos) tomadas del traductor, y por lo tanto debe
abordarse la negacion de la verdad insostenible; Por lo tanto, la lectura, la
cooperacion y la tecnologia constantes del sistema de justicia penal dependen
de la division del trabajo: bien organizada, organizada en los escalones
superiores del nucleo, y crea una organizacion criminal dirigida a la produccién
en masa. El caso, por lo que los hechos, la ley y la presuncion de incriminacién
estan incluidos y descritos en el articulo 317 del Cdodigo Penal, estan bien

establecidos en el sistema de prueba establecido en el tribunal, en el que cada
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miembro debe responder como secretario. A la fecha, las identidades de todos
los imputados en la organizacion criminal se determinan en base a los deberes y
/ u obligaciones desempefiados por cada persona en el funcionamiento del
sistema penal.

Décimo Tercero: De esta manera, establecemos una estructura con apelacién
perpetua, de la cual se debe inferir que todas las acciones interpuestas por los
demandantes no pueden ser consideradas culpables de interferir en el desarrollo
de las negociaciones. Por supuesto que en el caso que se tramita, a partir del
calculo real de los hechos, la combinacién no incluida entre los estudios y el
concepto de no negociacion, y en el caso, esta orden estd sujeta a
responsabilidad. De una organizacion delictiva ilegal, y similares, no se podria

haber hecho de otra manera, si alguna.

En este sentido, el "call para siempre”, en el que la defensa de uno de los
imputados alega no ser reconocida en el presente caso, este argumento no
resulta aceptable, si nos fijamos en la investigacion que se lleva a cabo en el
interin. El presente proceso, que examina la existencia de una estructura criminal
gue opera por un periodo de tiempo considerable, donde sus miembros: Ponce
Feiju, Tomasio de Lambury y Giselle Giannotti (Directora de Business Pursuit
Enterprise, Gerente de Operaciones y Gerente de Ventas, respectivamente),
fueron no se cumple, sino para siempre en el tiempo, lo que demuestra
claramente que estamos ante una infraccidbn punible en consideracion, es
debidamente coherente, que funciona con el tiempo.

Al respecto, agregdé que Fernandez estaba en un nivel secundario que Viruhe
Ponce y Tomasio, gracias a las 6rdenes dadas posteriormente, que también va
para la demostracion del vert de la organizacién; Por otro lado, ha sido revelado
por el tribunal que Tirado Segui hizo el trabajo de transcribir el registro en nombre
de Angeles Orada o directamente por Ponce Feiju. Al respecto, es ilustrativo
referirse a la sentencia 2053 de la siguiente manera, que dice lo siguiente: "(...)
Los hechos delictivos impuestos por el imputado tuvieron de alguna manera la

intencion de violar la privacidad del publico en general. incertidumbre a la debida
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administracion de justicia. Ademas de estos roles, en la gestion de sus
actividades delictivas se utiliza la trayectoria empresarial de la empresa junto con
su fachada, como fachada. Existe una intervencion integrada y coordinada para
hacer cumplir los hechos delictivos de la mayoria de las personas, que han
actuado bajo la direccion dada por el imputado Ponce Feiju desde su cargo, el
gerente de la empresa de via comercial, asi como el gerente de ventas desde el
cargo de Tomcio de Umbri y Giannotti. un alto grado de grado y preparacién en
diversos aspectos técnicos que han afectado a la mayoria de las personas con
sus actividades delictivas, tales como empresarios, funcionarios, personas
naturales y juridicas; La actividad que se realiz6 con fines de lucro. Como
resultado, se ha comprobado que los imputados actuaron como un grupo bien
organizado y bien organizado, lo que dio lugar a una imitacion tipica,

verdaderamente injustificada, de estas estructuras criminales.

1.4. Formulacion del problema

¢De qué manera se puede implementar la prohibicién de la intervencion de

comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de actuacion conjunta?
1.5. Justificacion e importancia del estudio

La presente investigacion busca que se implemente prohibicion en funcion a la
intervencidn de las comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de
actuacion conjunta, ya que actualmente se vienen interviniendo las llamadas
entre los abogados con sus patrocinado, pues lo que justifica la investigacion es
en funcibn a que con el avance de la tecnologia y en especial de las
comunicaciones se genere de una mejor medida frente al campo profesional del
abogado en funcion al asesoramiento que tiene el abogado y los clientes ya que

se encontraria violentando el principio de confidencialidad.
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1.6. Hipotesis

Si se implementa la prohibicion de la intervencion de comunicaciones del
abogado defensor en el protocolo de actuacion conjunta, entonces se podra
respectar el principio de confidencialidad del abogado y el derecho de defensa

del cliente.

1.7. Objetivo

1.7.1. Objetivo general

Proponer la implementacion de la prohibicion de la intervencion de

comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de actuacion conjunta

1.7.2. Objetivo especifico

1. Determinar en qué circunstancia se puede hacer uso de la intervencion
de las comunicaciones. Ver la realidad de los hechos.

2. Analizar si se vulneran derechos constitucionales en relacion a la
intervencidn de las comunicaciones

3. Proponer un proyecto de Ley que implemente en el protocolo de
actuacion conjunta la prohibicion de la intervencion de comunicaciones

del abogado defensor.

Il. MATERIAL Y METODO
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2.1. Tipo y Disefio de Investigacion.

2.1.1. Tipo

Tendrd un tipo aplica, la cual es una investigacion cientifica que tiene como
objetivo un conocimiento practico y Gtil para la investigacién, pues lo que se
genera es la observacion del objetivo planteado a través de un proceso de
conocimiento para asi poder implementacién de la prohibicién de la intervencion
de comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de actuacion conjunta,
ademas de ser una investigacion mixta, por los métodos cualitativos y
cuantitativos que se aplicaran en funcion al analisis de informacién y de datos

presentados. (Hernandez, 2018, p. 118)

La investigacion aplicada tiene como objetivo resolver un problema especifico o
desarrollar una aplicacion practica para satisfacer necesidades especificas. Para
gue laiinvestigacion aplicada sea efectiva, se requiere una base de conocimiento,
por lo que a menudo se basa en la investigacion basica. En otras palabras,
cualquier proceso de investigacion que utilice conocimientos practicos y teorias

seria investigacion aplicada. (Hernandez, 2018, p. 118)

El concepto de investigacion aplicada tiene una base sdlida, tanto epistemoldgica
como histérica, para responder a los desafios de comprender la realidad social
compleja y cambiante. La base epistemoldgica de esta expresion se encuentra
detras de diferencias tales como "conocimiento y accién”, “"conocimiento y

practica", "explicacion y aplicacion”, "verdad y accion”.

2.1.2. Disefo
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En estudios no experimentales, las variables no se manipulan ni controlan. El
investigador se limita a observar los hechos que surgen en su entorno natural.

Los datos se obtienen directamente y luego se examinan.

Se basa en categorias, conceptos, variables, eventos, sociedades o contextos
que ocurren sin intervencion directa del investigador; sin que el investigador
cambie el tema de la investigacion. En estudios no experimentales, los
fendmenos o eventos se observan a medida que ocurren en su contexto natural

y luego se analizan. (Hernandez, 2018, p. 118)

De acuerdo a lo establece el disefio sera No experimental dentro del cual se
permite tener las conclusiones definidas de acuerdo a las acciones que se han
realizado dentro de la investigacion con la finalidad de poder manipular las
variables, pero no manera deliberadamente de acuerdo a lo que se busca
interpretar en funcion a los fenomenos de interés de la investigacion para asi
poder implementar la prohibicion de la intervencion de comunicaciones del

abogado defensor. (Hernandez, 2018, p. 118)

2.2. Poblacién y muestra.

2.2.1. Poblacion

Es justo decir que todos conocemos el significado de la palabra "cantidad" en
nuestra vida diaria. Por lo general, se usa para describir una poblacién o toda la

poblacién que vive en un area o estado geografico.

La poblacién es el grupo de todos los sujetos que se buscan investigar, por lo
tanto, la poblacion estuvo conformada por Abogados especialistas en derecho

penal.

2.2.2. Muestra
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Para el autor Hernandez, (2018), hace mencion que:

Un ejemplo es una pequefia parte del total, es decir, una pequefia parte de

la poblacion total. Cuando se realiza la encuesta, por ejemplo, son

miembros de las personas que estan invitadas a participar en el estudio. En

pocas palabras, el modelo es un grupo o subgrupo de la poblacién, que se

puede analizar para determinar el caracter o rasgo de la poblacién.

Segun Hernandez (2016), Indica que la muestra puede tener un valor razonable

donde en esta busqueda hay 50 personas, se usara un dispositivo para probar la

probabilidad.

Tabla N. 1.- Muestra

Especialistas N.° %
Jueces Penales 8 16%
Fiscales 12 24%
Abogados especialistas en 15 30%

derecho penal.
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Abogados especialistas en 15 30%

derecho constitucional

Total, de informantes 50 100%

Fuente: Propia de la Investigacion.

2.3. Variables, Operacionalizacion.
2.3.1. Variable Independiente
Prohibicion de la intervencion de comunicaciones
2.3.2. Variable Dependiente

Abogado defensor en el protocolo de actuacion conjunta



2.3.3. Operacionalizacion

Tabla N° 02: Operacionalizacion

Variables Definicién Conceptual Dimensiones Indicadores item /
Instrumento

V. La interceptacion de las comunicaciones Interceptacion de las Control jurisdiccional

Independiente mantiene un procedimiento, el mismo que comunicaciones

ha sido determinado por ciertos

Prohibicion de instrumentos  desarrollados por las

la intervencion autoridades  respectivas. Las Intervencion delictual Delimitacion de cargos
de comunicaciones 0 recursos podran ser penales Encuesta

comunicaciones

abiertos, incautados, embargados o
interceptados Unicamente por un juez
organizado con garantias legales. (Prado,
2003)

Medio de prueba

Legitimidad probatoria

V. Dependiente

Abogado
defensor en el
protocolo de
actuacion
conjunta

La intervencion de las comunicaciones
entre el imputado y su abogado, y que a
nuestro criterio resulta inconcebible en un
Estado constitucional de derecho, ya que
bajo el pretexto de descubrir la verdad se
debe permitir todo en inobservancia de las
garantias que establece la Constitucion y
las normas internacionales de derechos
humanos. (Jauchen, 2017)

Corrupcion funcionarial

Nexo causal atenuado

Defensa del proceso

Proceso jurisdiccional

Acto ilicito y prueba
derivada

Libertad de defensa
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Fuente: Propia de la Investigacion.
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2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y
confiabilidad.

La encuesta.

La encuesta incluye una serie de preguntas sobre un grupo de personas para
obtener informacién sobre el tema. La informacion se difunde a través de un
informe que contiene: Una introduccién, explicando por qué se realiz6 la
encuesta. Resultados efectivos y representativos mediante tablas y gréficos.

Conclusién, en resumen, la informacion obtenida.
Para el autor Hernandez, (2018), hace mencién que:

Los resultados de la encuesta se pueden mostrar en tablas o tablas. Las
tablas ayudan a organizar los datos recopilados, las tablas permiten
representar la cantidad de datos mediante una cadena o superficie.

Es una investigacion la cual se realiza con la finalidad que a través de
procedimientos estandarizados se pueda llegar a determinar la opinién de los
expertos en relacién a la materia penal, asi como poder ejecutar posteriormente

datos de acuerdo a lo mencionado por los expertos.

El instrumento utilizado fue: El cuestionario, la cual cuenta con una serie de
preguntas respecto al tema planteado, con la finalidad de cotejar la informacion

y poder hallar resultados veridicos.
Analisis Documental

Se basa principalmente en el andlisis que se realiza a toda la investigacion
recopilada sobre el tema propuesto, posteriormente consiste en realizar una
interpretacion bajo operaciones intelectuales, y poder representar la informacion

de manera unificada de acuerdo al analisis que se realiz6 sobre el contenido.

72



2.5. Procedimientos de analisis de datos.

Los datos, antecedentes, que se han recolectado mediante procedimientos entre
otros instrumentos de recoleccion, los cual fueron aplicados a informantes, seran
observados para su unién a la investigacion como algo fundamental, lo cual
conllevara a certificar la hipétesis con la realidad. Los datos obtenidos se
someteran, a presiones porcentuales para ser exhibidos como averiguaciones en

formas de cuadros y gréaficos estadisticos.

En relacion a las averiguaciones presentadas, como cuadros, gréficos, se le dara
una evaluacion objetiva. Lo cual estas evaluaciones provienen de las
informaciones de dominio de las variables, lo cual han sido de expedicion de una
determinada hipétesis, y lo cual también se utilizaran para una sub hipétesis por
lo tanto el resultado de esta sub hipétesis, (que puede ser prueba total, pruebay
disprueba parcial o disprueba total), conllevara a una conclusion parcial, (es
decir, obtendremos muchas conclusiones parciales como su hipotesis que

hayamos planteado).

Estas conclusiones parciales obtenidas, seran usadas como premisa para
contrastar la hipétesis global, prueba y disprueba, o disprueba total lo cual nos

permitira obtener una conclusion de la investigacion.

2.6. Criterios éticos.

a. Dignidad Humana:
De acuerdo a lo establecido por el Poder Judicial y Ministerio Publico de Chiclayo,
se tiene en cuenta que para los jueces y fiscales lo que se busca con su opinién

es darlos a conocer a través del sistema de Balmot.
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b. Consentimiento informado
Se basa en la informacidn que se presentara a los expertos sobre la investigacion
para que puedan realizar el instrumento planteado con la facultad de acreditacién

de su firma dentro del documento.

C. Informacién

Consiste en obtener informacion de la investigacion a través de fuentes virtuales
o de libros fisicos como también de las opiniones de los diversos expertos que
se encarguen de participar de la investigacion.

d. Voluntariedad
Se busca tener en cuenta que los expertos por voluntad apoyan al estudiante
para que se puede ejecutar el instrumento y asi poder establecer datos en funciéon

a lo expresado por los expertos en materia penal.

e. Beneficencia:

Esta investigacion busca que en ayuda con los jueces y los fiscales se llegue a
implementar beneficios en relacion a la implementacion de la prohibicion de la
intervencion de comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de
actuacion conjunta, debido a que se puede presentar un resultado que es no

probablemente que resulte eficaz en un cien por ciento.

f. Justicia:

La investigacion debe ser justa porque el fruto directo sera destinado para el
estado peruano, para poder realizar la implementacién de la prohibicién de la
intervenciéon de comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de

actuacion conjunta.

2.7. Criterios de Rigor Cientificos
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Fiabilidad:

Las acciones confiables buscan obtener informacién sobre la verdad del asunto,
gue sostiene que existe la relacion entre el objeto y el objeto, a los efectos de
este enunciado que da origen, forma y fin; La confiabilidad se aclara con base en
la conducta de la conducta y esta sujeta a los medios probatorios que se refiere

como prueba del caso investigativo.
Muestreo:

Las complejas précticas cientificas abordadas en este estudio, por otro lado, por
ejemplo, que es un fendmeno de investigacion utilizado en la literatura y los
informes, pueden ser un ejemplo de la multiplicidad de recoleccion de
informacion. Bueno, lo que esta pidiendo en esta investigacion es hacer lo que
se dice que es un problema en un segmento de la empresa, para cumplir con los

resultados para brindar una investigacion honesta.
Generalizacion:

Es una parte importante del pensamiento y el razonamiento humano. Esta es una
base importante para una conclusién que se considera valida. El concepto de
integracion tiene el uso de muchas teorias que a veces tienen un significado

especial en el contexto que se discutira en el estudio.
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1. Resultados

3.1. Resultado en tablas y figuras

Tabla 1

Intervencién de las comunicaciones.

ITEMS N° %
Desacuerdo 3 6.0
De acuerdo 5 10.0
Totalmente de acuerdo 42 84.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
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m Desacuerdo  ® De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 1. Intervencién de las comunicaciones.

Nota: El 84% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que es necesaria laimplementacién de la prohibicion
de la intervencion de comunicaciones del abogado defensor en el protocolo de
actuacion conjunta, de igual manera el 10 % se encuentran de acuerdo, mientras que

el 6.0% de la poblacion se encuentran en desacuerdo.
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Tabla 2

Intervencién de las comunicaciones.

ITEMS N° %
Totalmente en desacuerdo 15 30.0
De acuerdo 35 70.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy
constitucionales.

80.0 70.0
70.0

60.0
50.0
40.0
30.0
20.0
10.0

0.0

Totalmente en desacuerdo De acuerdo

= Totalmente en desacuerdo = De acuerdo

Figura 2. Intervencién de las comunicaciones.

Nota: ElI 70% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron de acuerdo que se deba determinar en qué circunstancia se puede hacer
uso de la intervencién de las comunicaciones, por otra parte el 30 % se encuentran

totalmente en desacuerdo.
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Tabla 3

Derechos constitucionales.

ITEMS N° %
Desacuerdo
8 16.0
No opina 7 14.0
Totalmente de acuerdo 35 70.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

80.0

70.0

70.0

60.0

50.0

40.0

30.0

20.0 16.0 14.0
© -
0.0

Desacuerdo No opina Totalmente de acuerdo

® Desacuerdo = Noopina = Totalmente de acuerdo

Figura 3. Derechos constitucionales.

Nota: ElI 70% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que se deba analizar si se vulnera los derechos
constitucionales en relacion a la intervencion de las comunicaciones, por otra parte, el
14% prefieren no opinar, mientras que el 16% de la poblacion se encuentran en

desacuerdo.
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Tabla 4

Proyecto de Ley.

ITEMS N° %
No opina 15 30.0
Totalmente de acuerdo 35 70.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

80.0

70.0

70.0

60.0

50.0

40.0

30.0

20.0

10.0

0.0
No opina Totalmente de acuerdo

= Noopina = Totalmente de acuerdo

Figura 4. Proyecto de Ley.

Nota: El 70% de jueces penales, fiscales y abogados especialista en derecho penal y
constitucional, se mostraron totalmente de acuerdo que se deba proponer un proyecto
de Ley que implemente en el protocolo de actuacion conjunta la prohibicién de la
intervencion de comunicaciones del abogado defensor, por otra parte, el 30 % de las

personas encuestadas prefieren no opinar.
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Tabla 5

Prohibicién de la intervencién de comunicaciones.

ITEMS N° %
Desacuerdo 14 28.0
No opiona 16 32.0
Totalmente de acuerdo 20 40.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

45.0 40.0
40.0

35.0 32.0
300 28.0
25.0
20.0
15.0
10.0

5.0

0.0

Desacuerdo No opiona Totalmente de acuerdo

m Desacuerdo = No opiona = Totalmente de acuerdo

Figura 5. Prohibicion de la intervencion de comunicaciones.

Nota: El 40% de jueces penales, fiscales y abogados especialista en derecho penal y
constitucional, se mostraron totalmente de acuerdo que se deba proponer la
implementacion de la prohibicion de la intervencién de comunicaciones del abogado
defensor en el protocolo de actuacion conjunta, mientras que el 32% de la poblacion

prefieren no emitir su opinién, por otra parte, el 28% se encuentra en desacuerdo.
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Tabla 6

Principio de confidencialidad.

ITEMS N° %
Totalmente en 11 220
desacuerdo
De acuerdo

17 34.0
Totalmente de acuerdo

22 44.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy
constitucionales.

50.0
45.0
40.0
35.0
30.0
25.0
20.0
15.0
10.0

5.0

0.0

44.0

34.0

Totalmente en desacuerdo De acuerdo Totalmente de acuerdo

m Totalmente en desacuerdo ® De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 6. Principio de confidencialidad.

Nota: El 44% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que las intervenciones de comunicacion del abogado
y sus clientes vulnera el principio de confidencialidad, lo cual el otro 34% se encuentra
de acuerdo, mientras que el 22% de la poblacibn se encuentran totalmente en

desacuerdo.
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Tabla 7

Debido Proceso.

ITEMS N° %
No opina 12 24.0
De acuerdo 10 20.0
Totalmente de acuerdo 28 56.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0 56.0
50.0
40.0

30.0
24.0

20.0

20.0

10.0

0.0
No opina De acuerdo Totalmente de acuerdo

® Noopina = Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 7. Debido Proceso.

Nota: El 56% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que las intervenciones vulneran el debido proceso
de un involucrado, mientras que el 20% de la poblacion se encuentran se encuentran

de acuerdo y por otra parte el 24% prefieren no manifestar su opinion.
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Tabla 8

Restringir estas formas de obtener informacion.

ITEMS N° %
Totalmente en desacuerdo 7 14.0
No opina 11 220
De acuerdo 5 10.0
Totalmente de acuerdo 27 54.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0
54.0
50.0
40.0
30.0
22.0
20.0
14.0
10.0

N . -

0.0

Totalmente en No opina De acuerdo Totalmente de
desacuerdo acuerdo

m Totalmente en desacuerdo ® No opina = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 8. Restringir estas formas de obtener informacién.

Nota: El 54% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se

mostraron totalmente de acuerdo en restringir esta forma de obtener informacion, por

otra parte, el 10% esta de acuerdo, el 22% no opina, mientras que el 14% de la

poblacién se encuentran totalmente en desacuerdo.
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Tabla 9

Derecho ala privacidad.

ITEMS N° %
No opina 10 20.0
De acuerdo
15 30.0
Totalmente de acuerdo 25 50.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

60.0

50.0

50.0

40.0

30.0

30.0

20.0

10.0

0.0
No opina De acuerdo Totalmente de acuerdo

®m Noopina ®Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 9. Derecho a la privacidad.

Nota: El 50% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que se esté vulnerado el derecho la privacidad del
abogado, por otra parte, el 30% esta de acuerdo, mientras que el 20% de la poblacién

encuestada prefieren no emitir su opinion.
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Tabla 10

Conflicto entre el abogado y su cliente.

ITEMS N° %
No opina
5 10.0
Totalmente de acuerdo 45 90.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy
constitucionales.

100.0
90.0
80.0
70.0
60.0
50.0
40.0
30.0

20.0 10.0
10.0

00 ]

No opina Totalmente de acuerdo

90.0

= Noopina = Totalmente de acuerdo

Figura 10. Conflicto entre el abogado y su cliente.

Nota: El 90% de jueces penales, fiscales y abogados especialista en derecho penal y
constitucional, se mostraron totalmente de acuerdo que mediante la intervenir de las
comunicaciones puedan generar un conflicto entre el abogado y su cliente, por otra

parte, el 10 % de las personas encuestadas prefieren no opinar.
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Tabla 11

Derecho ala privacidad.

ITEMS N° %
Totalmente en
desacuerdo ! 14.0
No opina 4 8.0
De acuerdo 27 54.0
Totalmente de acuerdo 12 24.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0 54.0
50.0
40.0
30.0
20.0 14.0
10.0 - 8.0
o ]
Totalmente en No opina De acuerdo Totalmente de
desacuerdo acuerdo

= Totalmente en desacuerdo ® No opina = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 11. Derecho a la privacidad.

Nota: El 54% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron de acuerdo que el estado estaria vulnerado el derecho a la privacidad al
intervenir las comunicaciones, por otra parte, el 24% esta totalmente de acuerdo, el
8.0% no opina, mientras que el 14% de la poblacién se encuentran totalmente en

desacuerdo.
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Tabla 12

Derecho a la defensa.

ITEMS N° %
En desacuerdo 11 220
No opina
7 14.0
Totalmente de acuerdo 32 64.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy
constitucionales.

70.0

64.0

60.0
50.0
40.0
30.0

22.0

200 14.0

10'0 -
0.0

En desacuerdo No opina Totalmente de acuerdo

® En desacuerdo = Noopina = Totalmente de acuerdo

Figura 12. Derecho a la defensa.

Nota: El 64% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que la intervencion de comunicacién vulnera
rotundamente el derecho a la defensa, por otra parte, el 14% no opinan, mientras que

el 22% de la poblacion se encuentran en desacuerdo.
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Tabla 13

Vacios Legales.

ITEMS N° %
No opina 4 8.0
De acuerdo
18 36.0
Totalmente de acuerdo 28 56.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0 56.0
50.0
40.0
30.0
20.0
10.0 8.0
No opina De acuerdo Totalmente de acuerdo

® Noopina ®Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 13. Vacios Legales.

Nota: El 56% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que la intervencidén de comunicacion presenta vacios
legales, el 36% se encuentra de acuerdo, mientras que el 08% prefieren no emitir su

opinion.
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Tabla 14

Derecho ala intimidad.

ITEMS N° %
Desacuerdo 7 14.0
No opina

3 6.0

De acuerdo
15 30.0
Totalmente de acuerdo 25 50.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0
50.0

50.0

40.0

30.0

30.0

20.0 14.0

10.0 - 6.0

00 ]
Desacuerdo No opina De acuerdo Totalmente de

acuerdo

m Desacuerdo = Noopina = Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 14. Derecho a la intimidad.

Nota: El 50% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que debe prevalecer la persecucion de un delito o el
derecho a la intimidad, el 30% se encuentra de acuerdo, el 6% no opina, mientras que

el 14% de la poblacion se encuentran en desacuerdo.
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Tabla 15

Plazo razonable de detencién de una persona.

ITEMS N° %
dosacuerdo. ’ 0
De acuerdo 25 50.0
Totalmente de acuerdo 19 38.0
Total 46 92.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.
60.0
50.0
50.0
40.0
30.0
20.0
10.0 4.0
[ ]
0.0
Totalmente en desacuerdo De acuerdo Totalmente de acuerdo

= Totalmente en desacuerdo ® De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 15. Plazo razonable de detencidén de una persona.

Nota: El 50% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron de acuerdo que se deba implementar limites de la existencia de la
intervencion de comunicacion, el 38% se encuentra totalmente de acuerdo, mientras

gue el 4.0% se encuentra totalmente en desacuerdo.
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Tabla 16

Estado de Derecho.

ITEMS N° %
Totalmente en desacuerdo 15 30.0
No opina 2 4.0
De acuerdo 33 66.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

70.0 66.0

60.0
50.0
40.0
30.0

20.0
30.0

0.0

Totalmente en desacuerdo No opina De acuerdo

= Totalmente en desacuerdo = No opina = De acuerdo

Figura 16. Estado de Derecho.

Nota: El 66% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron de acuerdo que la intervencion de comunicacion vulnera el estado de
derecho, por otra parte, el 30% se encuentra totalmente en desacuerdo, mientras que

el 04% de la poblacién no opina al respecto.
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Tabla 17

Secreto Profesional.

ITEMS N° %
En desacuerdo 5 10.0
No opina 17 34.0
De acuerdo 7 14.0
Totalmente de acuerdo 21 42.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

45.0 42.0
40.0 34.0
35.0
30.0
25.0
200 14.0
15.0 10.0
10.0
S -
0.0

En desacuerdo No opina De acuerdo Totalmente de acuerdo

® En desacuerdo  ® Noopina ® Deacuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 17. Secreto profesional.

Nota: El 42% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que la intervencion de comunicacion vulnera el
derecho al secreto profesional, el 14% se encuentra de acuerdo, el 34% no opina,

mientras que el 10% de la poblacién se encuentran en desacuerdo.
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Tabla 18

Intervencién de las comunicaciones.

ITEMS N° %
Tomalmente en 6 12.0
desacuerdo
Desacuerdo

12 24.0
De acuerdo

10 20.0
Totalmente de acuerdo 22 44.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy

constitucionales.

50.0

44.0
40.0
30.0 24.0
20.0
20.0
12.0
0.0

Tomalmente en Desacuerdo De acuerdo Totalmente de acuerdo
desacuerdo

= Tomalmente en desacuerdo = Desacuerdo = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

Figura 18. Intervencién de las comunicaciones.

Nota: El 44% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que es ilegal la intervencién de la comunicacion entre
el abogado y su cliente, por otra parte, el 20% se encuentra de acuerdo, mientras que

el 24% desacuerdo y el 12% totalmente en desacuerdo.
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Tabla 19

Derechos fundamentales.

ITEMS N° %
Desacuerdo 18 36.0
No opina

11 22.0
Totalmente de acuerdo

21 42.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales, fiscales, abogados penales vy
constitucionales.

45.0 42.0
40.0 36.0
35.0
30.0
25.0
20.0
15.0
10.0
5.0
0.0

Desacuerdo No opina Totalmente de acuerdo

m Desacuerdo ® Noopina = Totalmente de acuerdo

Figura 19. Derechos fundamentales.

Nota: El 42% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se
mostraron totalmente de acuerdo que son incapaz los administradores de justicia al
tener que vulnerar los derechos fundamentales de una persona para confirmar si a
cometido algun delito, por otra parte, el 22% no opinan, mientras que el 36% de la

poblacién se encuentran en desacuerdo.
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Tabla 20

Intervencién de comunicacion.

ITEMS N° %
Totalmente desacuerdo 7 14.0
No opina

6 12.0
De acuerdo 1 2.0
Totalmente de acuerdo 36 72.0
Total 50 100.0

Nota: Encuesta aplicada a jueces penales,

constitucionales.

80.0
70.0
60.0
50.0
40.0
30.0
20.0 14.0 12.0

fiscales, abogados penales vy

72.0

0.0 —_——

Totalmente desacuerdo No opina De acuerdo

= Totalmente desacuerdo = No opina m De acuerdo

Figura 20. Intervencién de comunicacion.

= Totalmente de acuerdo

Totalmente de acuerdo

Nota: El 72% de jueces penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se

mostraron totalmente de acuerdo que al aplicar la intervencién de comunicacion se

pueda ejercer de forma equivoca, por otra parte, el 2.0% se encuentra de acuerdo,

mientras que el 12% no opinan y el 14% se encuentra totalmente en desacuerdo.
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3.2. Discusion de los resultados

De acuerdo a la aplicaciéon del instrumento, se tiene que en la tabla nimero 01,
considera que del 42% de jueces penales, fiscales, abogados penales y
constitucionales, se mostraron totalmente de acuerdo que es necesaria la
implementacién de la prohibicion de la intervencion de comunicaciones del
abogado defensor en el protocolo de actuacién conjunta, de igual manera el 10
% se encuentran de acuerdo, mientras que el 6.0% de la poblacién se encuentran
en desacuerdo. Conforme a los resultados presentados se puede llegar a la
conclusion que es de vital importancia implementar una correcta prohibicion ante
las intervenciones de las comunicaciones, ya que para los juristas consideran
una vulneracion de los derechos de las personas, datos que al ser comparados
con lo encontrado por Revorio (2015) en un articulo cientifico denominado “el
Derecho Fundamental al Secreto de las Comunicaciones”, concluye que en la
misma linea de ideas, la constitucion espafiola, establece en su articulo 18°,
inciso tercero: “que se garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial,
de las postales, telegréaficas y telefonicas, con la excepcion de la resolucidon
judicial”’. La correcta comprension del significado de este derecho principalmente
demanda relacionarlo con los demas derechos que consagra el articulo 18, todos
tienen un fundamento usual, como la proteccién de la privacidad de la persona
en el aspecto estrictamente personal o en su esfera mas proxima. Con esos
resultados se afirma que en este sentido, es especialmente evidente el vinculo
gue hay entre secreto de las comunicaciones con la intimidad personal y sobre
todo la proteccion de la familia, es asi que estos limites deben en todo sentido

deben ser respetadas.

Por otra parte, se tiene que en la tabla numero 05 establece que el 40% de jueces
penales, fiscales y abogados especialista en derecho penal y constitucional, se
mostraron totalmente de acuerdo que se deba proponer la implementacion de la
prohibicién de la intervenciéon de comunicaciones del abogado defensor en el

protocolo de actuacion conjunta, mientras que el 32% de la poblacién prefieren
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no emitir su opinidn, por otra parte, el 28% se encuentra en desacuerdo. Que es
necesario una implementacion de parametros que protejas lo derechos de toda
persona, ya que estas actividades de vulneracién de derecho son realizadas por
el protocolo de las actuaciones conjuntas, datos que al ser comparados con lo
encontrado por Bown (2016) en su tesis denominada “interceptacion telefonica
de conversaciones entre abogados defensores del imputado”, concluye que en
tal estudio se precisa que Las comunicaciones de una persona con su abogado
son privadas, por lo que terceros ajenos no pueden acceder a ellas. Este derecho
es una expresion particular del derecho a la intimidad y a la privacidad de las
comunicaciones, que se ve reforzado por el derecho al secreto profesional del
abogado. Su vulneracion, en el caso de comunicaciones entre un cliente
imputado en un proceso penal y su abogado, afecta -ademas y de manera grave-
, la garantia del debido proceso, manifestado por los derechos a una defensa
letrada sin intervenciones o injerencias indebidas, a no auto incriminarse via
engafo o trampa y a mantener la estrategia de defensa de manera reservada si
asi se desea. Con esos resultados se afirma que toda comunicacion de caracter
profesional entre abogado y cliente se encuentra especialmente protegida, pero
Su proteccion se intensifica en la comunicacion entre una persona imputada o

investigada por un delito con su abogado defensor o consejero penal.

De acuerdo a la aplicacion del instrumento, se tiene que en la tabla numero 02,
considera que del 70% de jueces penales, fiscales, abogados penales y
constitucionales, se mostraron de acuerdo que se deba determinar en qué
circunstancia se puede hacer uso de la intervencién de las comunicaciones, por
otra parte, el 30 % se encuentran totalmente en desacuerdo. Que es necesario
especificar en qué momentos se pueda realizar una correcta intervencion de
comunicacion, ya que en la actualidad es utilizado como mecanismos en casos
gue no requieren esta intervencion, datos que al ser comparados con lo
encontrado por Gonzales (2017), en su tesis de grado “las intervenciones
telefénicas en el proceso penal: revision de un debate”, concluye que en base a

ello y como sea suscitado la problematica un acuerdo del Pleno no Jurisdiccional
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de la sala segunda del TS, preciso sobre el particular que en aquellos procesos
incoados a raiz de la produccion de testimonios de una causa principal, la simple
alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho a la inviolabilidad del
domicilio es nulo, debido a que no se ha presentado una constancia legitima de
las resoluciones antecedentes. Con esos resultados se afirma que no debe
implicar sin mayor analisis la nulidad. Es asi que cuando la validez de los medios
probatorios dependa de la legitimidad de la obtencion de las fuentes de prueba,
la misma debe ser legitima y respetar los derechos fundamentales protegidos,

pues si asi no fuese se estaria ante una prueba ilicita.

Por otra parte, se tiene que en la tabla numero 07 establece que el 56% de jueces
penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se mostraron totalmente
de acuerdo que las intervenciones vulneran el debido proceso de un involucrado,
mientras que el 20% de la poblacién se encuentran se encuentran de acuerdo y
por otra parte el 24% prefieren no manifestar su opinién. Que toda persona que
se encuentre involucrado en un proceso tiene derecho a que tenga una correcta
defensa lo cual al ser intervenida las comunicaciones se esta vulnerado el debido
proceso, datos que al ser comparados con lo encontrado por Guzman (2008), en
su tesis de grado “la tecnologia de la informacion y su importancia en el mundo
juridico”, concluye que el argumento que esgrime que los derechos
fundamentales no son de caracter absoluto de algin modo implica que la garantia
no debe estar sometida a ningun tipo de excepcion. Es asi, que la critica va a
venir definida debido a que el hecho de que los derechos fundamentales
sustantivos no gozan de un caracter absoluto y puedan ser restringidos es algo
muy cierto debido a que en muchos supuestos los mismos son vulnerados para
conseguir informacién que puede ser relevante. Con esos resultados se afirma
gue es asi que, si no tratamos de subsanar estos vacios, no se podra afirmar que
los derechos fundamentales (como por ejemplo al de la intimidad, o el derecho

de confidencialidad entre abogado y cliente) sean respetados de manera idonea.

De acuerdo a la aplicacion del instrumento, se tiene que en la tabla namero 03,

considera que del 70% de jueces penales, fiscales, abogados penales y
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constitucionales, se mostraron totalmente de acuerdo que se deba analizar si se
vulnera los derechos constitucionales en relacion a la intervencién de las
comunicaciones, por otra parte, el 20% prefieren no opinar, mientras que el 16%
de la poblacién se encuentran en desacuerdo. Estas actuaciones vulneran
rotundamente los derechos de las personas lo cual es necesario realizar un
correcto analisis para que se pueda constatar la vulneracién de los derechos
constitucionales, datos que al ser comparados con lo encontrado por Espinosa
(2016) en su tesis titulada “El sistema constitucional como parametro de control
al proceso penal frente a la criminalidad organizada en el Peru”, concluye como
objetivo de su investigacidbn se ha propuesto analizar y explicar cual es la
necesidad de la observancia y acatamiento del sistema constitucional penal para
poder efectivizar un adecuado y coherente control de normatividad procesal
frente a la lucha contra la criminalidad organizada en el Perd. Tal es asi, que
desde el ambito procesal se han regulado las técnicas especiales de
investigacion (que no es otra cosa que la intervencion de las comunicaciones,
circulacion y entrega vigilada de los bienes delictivos, el agente encubierto, las
acciones de seguimiento y la vigilancia) y la colaboracion eficaz las mismas que
tienen por finalidad, realizar una accion secreta del Estado, y resultan ser mas
agresivas con los principios, derechos y garantias que irradian el sistema

constitucional Peruano.

Por otra parte, se tiene que en la tabla numero 06 establece que el 44% de jueces
penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se mostraron totalmente
de acuerdo que las intervenciones de comunicacion del abogado y sus clientes
vulnera el principio de confidencialidad, lo cual el otro 34% se encuentra de
acuerdo, mientras que el 22% de la poblacion se encuentran totalmente en
desacuerdo. Que toda intervencion que se realice a un procesado es ilegal por el
tan solo hecho de vulnerar los derechos fundamentales de la persona como el
derecho a la confidencialidad del abogado, datos que al ser comparados con lo
encontrado por Ramirez (2015) en su tesis denominada “El Sistema

Constelacion. Aportes a la Lucha Contra el Crimen Desde una Perspectiva
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Comparada”, concluye que la famosa interceptacion telefénica, también conocida
como escucha telefénica o intervencion telefénica, es el monitoreo que un tercero
realiza en conversaciones privadas de los sujetos, la cual se realiza
habitualmente de forma encubierta. La interceptacion telefonica, se ha llevado a
cabo a partir de la aparicion de los teléfonos fijos, pero actualmente, con la
aparicion de la telefonia celular, se ha extendido a estos aparatos, es realizada
primordialmente por el Ministerio Publico para dar con el presunto autor de un
delito y lograr su individualizacion, lo cual vulnera el derecho a la intimidad de los
ciudadanos.

De acuerdo a la aplicacion del instrumento, se tiene que en la tabla nimero 04,
considera que del 70% de jueces penales, fiscales y abogados especialista en
derecho penal y constitucional, se mostraron totalmente de acuerdo que se deba
proponer un proyecto de Ley que implemente en el protocolo de actuacion
conjunta la prohibicion de la intervencion de comunicaciones del abogado
defensor, por otra parte, el 30 % de las personas encuestadas prefieren no
opinar. Que mediante el proyecto de ley se podra plantear o establecer
parametros para la realizacion o ejecucion de las intervenciones de las
comunicacion, datos que al ser comparados con lo encontrado por Coronado y
Segura (2018) en su tesis denominada “La Actuacion del Representante del
Ministerio Publico frente al Levantamiento del Secreto de las Comunicaciones”
concluye que en algunos casos de incidencia criminal no se esta respetando
debidamente con el derecho a la intimidad de los imputados, los cuales por el
hecho de haber cometido un ilicito penal, no dejan de ser sujetos de derecho que
tienen que estar protegidos por todas las garantias que nuestro sistema peruano
establece. Por lo que, debido a la falta de elementos de conviccidn, con son muy
necesarios para la individualizacion y determinar el grado de participacion del
imputado o establecer un nexo causal que atribuya la autoria del ilicito a un
determinado investigado. Con esos resultados se afirma que pude generar en la

poblacién incertidumbre en el sistema de justicia de nuestro pais.
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Por otra parte, se tiene que en la tabla numero 09 establece que el 50% de jueces
penales, fiscales, abogados penales y constitucionales, se mostraron totalmente
de acuerdo que se esté vulnerado el derecho la privacidad del abogado, por otra
parte, el 30% esta de acuerdo, mientras que el 20% de la poblacion encuestada
prefieren no emitir su opinion. Que los derechos de los abogados se encuentra
vulnerado al momento de realizar una intervencion ya que vulnera el derecho a
la privacidad y confidencialidad entre sus clientes, datos que al ser comparado
por Rojas (2018) en su tesis de grado titulada “Derecho Penal del Enemigo y la
Politica Criminal En EI Peru”, concluye que el derecho penal del ciudadano tiene
como fundamento principal y primordial de considerar al sujeto como un
ciudadano cuando respeta a cabal cumplimiento las normas sociales y cuando
vulnera una norma se le deben aplicar penal contempladas en el ordenamiento
juridico peruano, pero sin vulnerar su derecho como persona, esto es respetando
sus derechos fundamentales, a lo que se contrapone el derecho penal del
enemigo ya que considera a una persona que vulnera o va en contra de un bien
juridico o norma como enemigo de la sociedad y por lo tanto se le deben afectar
y vulnerar sus derechos fundamentales (levantamiento del secreto de las

comunicaciones) lo cual es algo erroneo.

3.3. Aporte practico

Proyectode Ley N° ........cccevninnnnens

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE MODIFICA
EL ART. 230 NUMERAL 2 DEL CODIGO
PROCESAL PENAL EN FUNCION A LA
PROHIBICION DE LA INTERVENCION DE
COMUNICACIONES DEL ABOGADO
DEFENSOR.

La Bachiller en Derecho de la Universidad Sefior de Sipan, Jacqueline Raquel

Céardenas Montalvan, ejerciendo el Derecho de iniciativa Legislativa que confiere
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el Articulo N° 107 de la Constitucion Politica del Perd, y conforme a lo establecido
en el Articulo 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la Republica, presenta

la siguiente propuesta legislativa.
FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ART. 230 NUMERAL 2 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL EN FUNCION A LA PROHIBICION DE LA INTERVENCION DE
COMUNICACIONES DEL ABOGADO DEFENSOR.

Articulo 1.- Objeto

Modificar el art. 230 numeral 2 del codigo procesal penal en funcion a la
prohibicion de la intervencion de comunicaciones del abogado defensor, en

los términos siguientes:

Articulo 230°. - Intervencion, grabacion o registro de comunicaciones
telefonica