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Resumen

El presente informe juridico tiene como finalidad realizar un analisis de los problemas
juridicos encontrados en la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 00655-
2010PHC/TC, la cual establece que las interceptaciones telefonicas realizadas a Alberto
Quimper constituian prueba prohibida y que los medios de comunicacion se encontraban
prohibidos de divulgar o difundir interceptaciones y grabaciones de conversaciones
telefonicas, sin autorizacion previa. En ese sentido, para comprender los problemas
planteados y resolver los mismos, el informe juridico desarrolla dos apartados. En el primero,
se analiza la admision de la prueba prohibida frente al derecho al secreto y la inviolabilidad
de las comunicaciones y al principio de buena administracion y la lucha contra la corrupcion
para concluir que las intercepciones telefonicas obtenidas con vulneracion del derecho
fundamental al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones debieron ser admitidas,
basandonos en la excepcion de ponderacion de intereses. En el segundo, se analiza el rol de
los medios de comunicacion y la lucha contra la corrupcion, para concluir que el Tribunal no
podia establecer una suerte de censura previa ni sancion penal por la divulgacion o difusion
de las conversaciones interceptadas y grabadas. Por ultimo, la metodologia empleada para
realizar el analisis de la resolucion fue la revision de los principios constitucionales, la
normativa nacional e internacional y los conceptos dogmaticos y jurisprudenciales sobre

prueba prohibida.
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Abstract

The purpose of this legal report is to carry out an analysis of the legal problems found in the
Judgment of the Constitutional Court Exp. No. 00655-2010-PHC / TC, which establishes that
the telephone interceptions carried out on Alberto Quimper constituted prohibited evidence
and that the The media were prohibited from disclosing or broadcasting wiretaps and
recordings of telephone conversations, without prior authorization. In this sense, to
understand the problems raised and solve them, the legal report is divided into two chapters.
In the first chapter, the admission of the prohibited test against the right to secrecy and the
inviolability of communications and the principle of the fight against corruption is analyzed
to conclude that the telephone interceptions obtained in violation of the fundamental right to
secrecy and the inviolability of the communications had to be admitted, based on the
exception of weighting of interests. In the second chapter, the role of the media and the fight
against corruption is analyzed, to conclude that the Court could not establish a kind of prior
censorship or criminal sanction for the disclosure or dissemination of the intercepted and
recorded conversations. Finally, the methodology used to carry out the analysis of the
resolution was the review of constitutional principles, national and international regulations,

and dogmatic and jurisprudential concepts on prohibited evidence.
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1. Introduccion
El presente informe juridico tiene como objetivo realizar un andlisis sobre los
principales problemas juridicos que se encontraron en la Sentencia del Tribunal
Constitucional Exp. N°00655-2010-PHC/TC, la cual estableci6 que las
interceptaciones telefonicas realizadas a Alberto Quimper constituian prueba
prohibida y que los medios de comunicacién se encontraban prohibidos de divulgar
o difundir interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, sin
autorizaciéon previa, bajo responsabilidad penal. Asi, sobre dicha sentencia, se
relataran los principales hechos y el itinerario procesal; asi como, los fundamentos

que la sustentaron y los votos singulares emitidos por los magistrados.

Posteriormente, se identificaran dos problemas. El primer problema respecto a la
admision de la prueba prohibida frente al derecho al secreto y la inviolabilidad de las
comunicaciones y al principio de buena administracion y la lucha contra la
corrupcion; para lo cual, se desarrollara el concepto de la prueba prohibida, sus
antecedentes y excepciones; asi como, el principio de buena administracion y lucha
contra la corrupcion y el derecho al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones
a fin de analizar si el Tribunal Constitucional debido de aplicar la teoria de

ponderacion de intereses.

Asimismo, se desarrollara el segundo problema respecto al rol de los medios de
comunicacion y la lucha contra la corrupcion; para lo cual, se desarrollaré el rol de
los medios de comunicacion y los casos de corrupcion, la lucha contra la corrupcion
y la censura previa a fin de analizar si el Tribunal podia establecer una prohibicion
general a los medios de comunicacién respecto a la divulgacion y difusion de

interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas de interés publico.

Asi, para el analisis de la resolucion y de los problemas identificados la metodologia
empleada se basard en los principios constitucionales, la normativa nacional e

internacional, jurisprudencia nacional e internacional y los conceptos dogmaticos
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sobre prueba prohibida, lucha contra la corrupcion y el rol de los medios de

comunicacion.

2. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La presente resolucion ha sido elegida porque abarca una institucion, poco pacifica e
importante, como la prueba prohibida y sus consecuencias juridicas en un caso
emblematico de corrupcion de funcionarios, en el que el Tribunal orientado por la

“’exclusionary rule’’ establece que las interceptaciones telefonicas realizadas a
Alberto Quimper constituian prueba prohibida; por lo que, no podrian ser utilizadas
y valoradas para decidir la situacion juridica de dicha persona. Asimismo, sostiene
que los medios de comunicacion se encontraban prohibidos de divulgar o difundir

interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, sin autorizacion previa.

En este sentido, considero relevante el analisis del Tribunal en esta resolucion a fin
de estudiar el estado actual y los antecedentes de la prueba prohibida y sus
consecuencias; y, como en el analisis de la misma se podria aplicar la excepcion de
ponderacion de intereses, teniendo en cuenta el derecho al secreto y la inviolabilidad
de las comunicaciones y la lucha contra la corrupcion. Asimismo, el analisis del
Tribunal también nos permitira desarrollar el rol de los medios de comunicacion en
los casos de corrupcion de funcionarios y la suerte de censura previa establecida en

la resolucion.

3. ANTECEDENTES
3.1. Relacién de los hechos sobre los que versa la controversia®:

3.1.1. Datos principales de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp.
N° 00655-2010-PHC/TC:

! La informacidn presentada en los hechos de este informe ha sido obtenida de la sentencia del Tribunal
Constitucional objeto de sustentacion (Exp. N° 00655-2010-PHC/TC)



DEMANDADO Quinta Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte

Superior de Justicia de Lima

MATERIA Recurso de Agravio Constitucional contra la
Sentencia de la Quinta Sala Especializada en
lo Penal para Procesos con Reos Libres, que
declaré improcedente la demanda de habeas
corpus.

3.1.2. Hechos e itinerario procesal
Con fecha 05 de octubre del 2008, el programa televisivo ‘’Cuarto Poder’” y
el diario “La Republica’ difundieron audios, que consistian en
conversaciones entre Rémulo Ledn Alegria (ex ministro de Pesqueria del
primer gobierno aprista), Alberto Quimper (ex director, vicepresidente, de
PERUPETRO), el empresario Rafael Fortunato Canaan Fernandez y otros
funcionarios, mediante los cuales supuestamente se mostraba un interés a fin
de obtener licitaciones en el rubro de hidrocarburos. Sin embargo, dichas
conversaciones habian sido interceptadas y grabadas de los teléfonos fijos de

los involucrados antes de ser difundidas.

Ante ello, se emitié auto de apertura de instruccion el 21 de octubre de 2008,
Exp. N° 107-2008. Por lo que, Carmen Luisa Castro Barrera, con fecha 25 de
junio del 2009, interpuso demanda de hébeas corpus a favor de Alberto
Quimper Herrera contra el Tercer Juzgado Penal Especial de Lima,
solicitando se declare nulo dicho auto de apertura de instruccion, alegando
que violaba el derecho al debido proceso de Alberto Quimper porque se
basaba en pruebas obtenidas con afectacion del derecho al secreto y a la
inviolabilidad de las comunicaciones. Ademads, sostenia que habian sido
arbitrariamente reproducidas, editadas y descontextualizadas; por lo que, no

deberian servir de sustento probatorio del auto de apertura de instruccion.



La demanda de Habeas Corpus interpuesta fue declarada infundada por el
Quincuagésimo Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, con
fecha 21 de septiembre del 2009, debido a que se considerd que la demandante
pretendia que el juez de habeas corpus se arrogue facultades que estaban
reservadas al juez ordinario y realice una revaloracion de los elementos

probatorios que sirvieron para dictar el auto de apertura de instruccion.

Asimismo, la Quinta Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, sala revisora, declard
improcedente la demanda; por lo que, la demandante present6 el recurso de
agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional contra dicha
resolucion, en la cual los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos,
Vergara Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda y Urviola Hani
resolvieron, mediante la sentencia del 27 de octubre de 2010, en el Exp.
00655-2010-PHC/TC, declarar improcedente la demanda con los
fundamentos de voto de los magistrados Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli
y Alvarez Miranda, debido a que el proceso penal contra Alberto Quimper
atn no habia concluido; por lo que, consideraron que la demanda habia sido

presentada en forma prematura.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional emitid6 una resolucion de
aclaracion del fundamento juridico 23 de la sentencia de fecha 27 de octubre
del 2010, aclarando que mediante dicho fundamento no se realiz6 una censura
previa a los medios de comunicacidon, pero si se podria sancionar a los
periodistas que fomenten o realicen interceptaciones. Asimismo, agregaron
que, respecto a la difusion de las interceptaciones, los periodistas o medios de
comunicacion que tengan acceso a estos deberian evaluar si se afecta el
derecho a la intimidad y a la vida privada, estando sujeto este ultimo caso a

un control posterior.



Asimismo, lo mencionado lineas arriba, respecto al itinerario procesal, se puede apreciar en el siguiente cuadro:

25/06/2 -
* Difusion de

conversaciones
telefonicas
entre,
principalmente,
Alberto
Quimper
Romulo  Leon
Alegria, Rafael
Fortunato
Cannan
Fernandez.

21/10/2008 m
* Formalizacion

delitos de
Trafico de
influencias,
Negociacion
icompatible vy
demas.
—

de denuncia
penal, emitido
por la Segunda
Fiscalia
Provincial
Especializada en
Delitos de
Corrupcion de
Funcionarios,
contra Romulo
Leon Alegria,
Alberto
Quimper, Rafael
Fortunato
Cannan, entre
otros por los

21/10/2008

* Auto de
apertura de
instruccién,
emitido por el
Tercer Juzgado
Penal Especial
de Lima, contra
Alberto
Quimper y otros
por los delitos
de Tréfico de
Influencias,
Cohecho Pasivo,
Negociacion
Incompatible y
demds.

* Demanda de
Habeas corpus,
presentado por
Carmen Luisa
Castro Barrera
de Quimper a
favor de Alberto
Quimper
Herrera contra
el Tercer
Juzgado Penal
Especial de
Lima,
solicitando que
se declare nulo
elauto de
apertura de
instruccién

o El
Quincuagésimo
Segundo
Juzgado
Especializado en
lo Penal de Lima
declaro
infundada la
demanda.

* La Quinta Sala
Especializada en
lo Penal para
Procesos con
Reos Libres
de de Justicia
de Lima declaro
improcedente
la demanda.

l * Recurso de

agravi
constitucional
interpuesto por
dofia Carmen
Luisa Castro
Barrera de
Quimper contra
la sentencia

de enlo Penal
para Procesos
con Reos Libres
de de Justicia
de Lima.

E * Sentencia del

Trabunal
Constitucional,
mediante el cual
declaro
improcedente
la demanda.

« 10/12/2010: El
Tribunal
Constitucional
acllaro el
fundamento 23
de su sentencia.

Culminando la explicacion respecto a los hechos e itinerario procesal de la presente causa, pasaremos a analizar los fundamentos de la

decision en el siguiente acapite:



4. Fundamentos de la resolucion?
El Tribunal Constitucional declaré improcedente la demanda, basandose en los

siguientes fundamentos:

- Respecto al fundamento de exclusion de la prueba prohibida, sostuvo que ello
descansa en el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 11° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos
ambitos de la misma, como la vida privada de sus familias, sus domicilios o su
correspondencia; y, en el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las

comunicaciones.

- Asimismo, sostuvo que, en nuestro ordenamiento, la prueba se considera
prohibida cuando se obtiene con violacion directa o indirecta de algin derecho
fundamental. Se encuentra prevista en el inciso 10) del articulo 2° de la
Constitucion, el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion, el
articulo 159° del Codigo Procesal Penal y garantiza a todas las personas que el
medio probatorio obtenido con vulneracion de algin derecho fundamental sea
excluido en cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion
juridica de una persona, o que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o
valorada para decidir la situacion juridica de una persona. En esa linea, destacé

que la admisibilidad del medio probatorio estd supeditada a su licitud.

- Respecto a los efectos de la prueba prohibida sostuvo que, conforme al articulo
159° del Codigo Procesal Penal, se plantea una prohibicion de que el juez pueda
utilizar determinados medios de prueba que se hubieran obtenido mediante la

violacion de los derechos fundamentales.

2 La informacién presentada en los fundamentos de la resolucion de este informe han sido obtenidos de la
sentencia del Tribunal Constitucional objeto de sustentacion (Exp. N° 00655-2010-PHC/TC)
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Por lo tanto, teniendo en cuenta los argumentos anteriores, los magistrados
consideraron que, el derecho a la vida privada, fundamento de la exclusion de la
prueba prohibida, tutela las conversaciones telefonicas independientemente de su
contenido e incluso puede comprender las operaciones técnicas dirigidas a registrar

ese contenido, mediante su grabacion y escucha.

Sin embargo, precis6 que, la intercepcion telefonica puede ser considerada legitima
si se encuentra fundada en la ley, la cual debe ser precisa e indicar reglas claras y
detalladas sobre la materia, tales como las circunstancias en que dicha medida puede
ser adoptada, las personas autorizadas a solicitarla, ordenarla y llevarla a cabo, el

procedimiento a seguir, entre otros elementos.

En esa linea, respecto al presente caso, el tribunal resaltd que las conversaciones
telefonicas no fueron interceptadas por agentes del Estado, ni el fiscal que interpuso
la denuncia; por lo que, su divulgacion a través de los medios de prensa fue
inconstitucional; asi, el Estado debe investigar, juzgar y sancionar a los responsables
de la violacion del derecho a la vida privada del beneficiario, consistente en la
intercepcion y divulgacion de sus conversaciones, ya que la divulgacion de las
grabaciones telefonicas requiere de la autorizacion de sus interlocutores para que sea

legitima.

No obstante, el tribunal concluyé que para evaluar la incidencia de la pruebas
prohibidas en la situacioén juridica del beneficiario era necesario examinar en
abstracto el conjunto del proceso penal a fin de verificar la afectacion del derecho al
debido proceso; y, si la decision sobre la situacion juridica del demandante se
fundamenta o no en pruebas prohibidas. En ese sentido, sostuvo que, como el proceso
penal atin no ha concluido, la demanda habia sido presentada en forma prematura, por

lo que deviene en improcedente.

Adicionalmente a la decision esbozada, los magistrados Beaumont Callirgos, Vergara

Gotelli, Alvarez Miranda y Urviola Hani emitieron los siguientes votos singulares:
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4.1. Votos Singulares

4.1.1. Fundamento de Voto del magistrado Beaumont Callirgos: Sostuvo que, si
bien coincidia con el fallo del caso, no suscribia los fundamentos 20 y segundo

parrafo del fundamento 23.

Respecto al fundamento 20, mediante el cual se sostuvo que es sancionable la
intercepcion y divulgacion de conversaciones telefonicas sin autorizacion del
beneficiario al no constituir informacién publica, refirié que, corresponde al
juzgador penal verificar en definitiva cuales son los hechos probados y las

afectaciones a bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal.

Respecto al fundamento 23, mediante el cual se prohibi6 la divulgacion y
difusion de interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas,
salvo que exista la autorizacion o mandato judicial previo, bajo
responsabilidad penal, el magistrado sostuvo que el Derecho Penal es de
ultima ratio; por lo que, antes de invocarse su utilizacion, debe exhortarse a
los medios de comunicacion un autocontrol o el control por érganos privados,
enfatizando que, la libertad de expresion al constituir uno de los pilares de la
democracia y la defensa de los derechos de las personas debe ser promovida,

defendida y preservada en cada caso concreto.

4.1.2. Fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli: Consider6 que, la
demanda debe ser declarada improcedente, debido a que el auto de apertura
de instruccion no representa una resolucion firme que quebrante abiertamente
la libertad individual, ya que no incide de manera directa y negativa en el

derecho a la libertad personal.

Respecto al fundamento 7, mediante el que se sostuvo que la prueba prohibida
no puede ser utilizada o valorada para decidir la situacion juridica de una

persona, consider6 que, no se encontraba de acuerdo porque el tribunal
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deberia realizar un analisis exhaustivo tendiente a determinar los efectos de la
afirmacién en dicho fundamento, ya que la eficacia de las pruebas obtenidas

con medio ilicito no ha obtenido respuesta unanime.

En esa linea, sefalé que, en nuestro ordenamiento no existe unanimidad
respecto a la proscripcion de la prueba prohibida; por lo que, es preciso
diferenciar y saber como emplear la jurisprudencia desarrollada en el sistema
americano para no importar una figura que se altere en una realidad distinta.
Por lo que, consider6 incorrecto sefalar la nulidad de los medios probatorios
que se pretende sancionar a través del proceso constitucional de habeas corpus
por prematuro, ya que el recurrente tiene un amplio campo de defensa dentro

del procesal penal.

Finalmente, se apartd de los fundamentos 20, 21 y 23, debido a que
establecian una prohibicion a los medios de comunicacion para difundir
interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, sin que antes se
haya comprobado por sentencia si la informacion que se quiere difundir es de
interés publico o no. Asimismo, remarcé que, se debia tener en cuenta el rol
importante que desempenan los medios de comunicacion en la formacion de

la opinion publica.

4.1.3. Fundamento de voto del magistrado Alvarez Miranda: Refirio que,
comparte lo expuesto en la sentencia y la parte resolutiva. No obstante, le
parece necesario precisar que, no puede soslayarse a los medios de
comunicacion que propagan irreflexivamente conversaciones privadas con el
pretexto de un supuesto interés publico cuando ello obedece a otros fines
como elevar su nivel de audiencia u orientar la opinion publica a determinadas
candidaturas. Por lo que, ante ello, sostuvo que, el Estado deberia sancionar a
las personas que interceptan conversaciones telefonicas y a los periodistas que

las difunden.
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4.1.4. Fundamento de voto del magistrado Urviola Hani: Sostuvo que, coincide
unicamente con el fundamento 21 y con el fallo; sin embargo, expresa su
desacuerdo de los demas fundamentos, en particular del segundo parrafo del
fundamento 23, mediante el cual se prohibe la divulgaciéon y difusion de
interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, salvo que exista
la autorizacién o mandato judicial previo, bajo responsabilidad penal, debido
a que no le parece constitucional que se establezca una prohibicion general a
los medios de comunicacidn, ya que ello contrariaria lo establecido en el

inciso 4 articulo 2 de la Constitucién Peruana que proscribe la censura previa.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional emitié una resolucion aclaratoria respecto a la

sentencia y los fundamentos esbozados lineas arriba, tal y como se detalla a continuacion.

4.2. Resolucion Aclaratoria

El tribunal Constitucional emitié una resolucion aclaratoria con fecha 10 de diciembre
del 2010, respecto al fundamento juridico 23: “’Por esta razdm, los medios de
comunicacion social se encuentran prohibidos de divulgar o difundir interceptaciones y
grabaciones de conversaciones telefonicas, salvo que exista la autorizacion de los
interlocutores grabados para que sea conocida por terceros o un mandamiento judicial
motivado que permita su difusion por ser de interés publico, bajo responsabilidad de ser

IR

denunciados penalmente

Asi, aclar6 que, mediante dicho fundamento no establecia una censura previa a los medios
de comunicacidn, pero si se podria sancionar a los periodistas que fomenten o realicen
interceptaciones. Asimismo, agregaron que, respecto a la difusion de las interceptaciones,
los periodistas o medios de comunicacion que tengan acceso a estos deberian evaluar si
se afecta el derecho a la intimidad y a la vida privada, estando sujeto este ultimo caso a

un control posterior.
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En el siguiente acapite identificaremos los problemas juridicos hallados en la sentencia

recaida en el expediente analizado.

5. Identificacion de problemas juridicos

De los fundamentos de la resolucién se ha podido identificar que existen los

siguientes problemas juridicos:

- La admision de la prueba prohibida frente al derecho al secreto y la
inviolabilidad de las comunicaciones y al principio de buena administracion
y la lucha contra la corrupcion: El Tribunal Constitucional establecido como
regla que la prueba prohibida no puede ser utilizada o valorada para decidir la
situacion juridica de una persona, teniendo en cuenta que su obtencion se concreta
vulnerando algiin derecho fundamental. Sin embargo, el Tribunal no analiz6 ni
pondero dicha prueba y sus efectos con el principio de lucha contra la corrupcion
y el principio de buena administracion. Por lo que, consideramos necesario
analizar el problema que ello genera, ya que opinamos que el Tribunal debi6 de
valorar que la regla de exclusion de la prueba prohibida, admite excepciones,
como las desarrolladas jurisprudencialmente. En ese sentido, consideramos que,
al tratarse de un caso grave de corrupcion de funcionarios, Petroaudios, se podria
utilizar la teoria de ponderacion de intereses a fin de admitir la prueba prohibida,
teniendo en cuenta los intereses en conflicto, el juicio de proporcionalidad y que

los derechos no son absolutos.

- El rol de los medios de comunicacion y la lucha contra la corrupcion: El
Tribunal Constitucional refirid6 que los medios de comunicacion se encuentran
prohibidos, bajo responsabilidad penal, de divulgar o difundir interceptaciones y
grabaciones de conversaciones telefonicas sin la autorizacion de los interceptados
o mandato judicial motivado. Sin embargo, el Tribunal no advierte que
penalmente solo se sanciona a aquellos que intervengan, interfieran o escuchen

una conversacion telefonica o similar, mas no sanciona la difusion o divulgacion
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de informacion de interés publico. Por otro lado, el Tribunal Constitucional
tampoco valora que los medios de comunicacion han cumplido y cumplen un rol
importante en la lucha contra la corrupcidn, al investigar y destapar casos de
corrupcion, proporciondndole de esa forma informacién a la poblacion a fin de
que coadyuvar en la formacion de la opinion publica; por lo que, con dicho

fundamento, el Tribunal erroneamente establece una suerte de censura previa.

Posteriormente, mediante la resolucion de fecha 10 de diciembre del 2010, aclard
dicho fundamento y sostuvo que con ello no se referian a una censura previa, pero
que los periodistas y medios de comunicacién que reciban, por ejemplo,
conversaciones interceptadas deberian evaluar si ello afecta los derechos de
intimidad y vida privada de los interceptados, estando sujeto ello a un control
posterior; no obstante, cabe recalcar que la difusion de informacion de interés

publico no es sancionable penalmente.

Estos problemas seran desarrollados en el siguiente apartado.

6. Resolucion de problemas juridicos

6.1. La admision de la prueba prohibida frente al derecho al secreto y la inviolabilidad

de las comunicaciones y al principio de buena administracion y la lucha contra la

corrupcion
A fin de abordar el primer problema identificado empezaremos desarrollando el
concepto de la prueba prohibida; segundo, sus antecedentes; tercero, la prueba
prohibida en nuestro ordenamiento; cuarto, las excepciones a la regla de exclusion
de la prueba prohibida. Asimismo, se desarrollara el principio de buena
administraciéon y la lucha contra la corrupcion, el derecho al secreto y la
inviolabilidad de las comunicaciones a fin de darle solucion al problema

planteado.
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6.1.1. Concepto de prueba prohibida
La actividad probatoria, parte del proceso penal, va dirigida a generar conviccion
en el juez respecto a los hechos; asi, la prueba “’es la actividad de las partes
procesales, dirigida a ocasionar la acreditacion necesaria - actividad de
demostracion- para obtener la conviccion del juez decisor sobre los hechos por

ellos afirmados — actividad de verificacion’’. (San Martin, 2015, p. 499)

Sin embargo, no todas las pruebas son permitidas en el proceso penal, ya que la
actividad probatoria estd sujeta a tres requisitos: legalidad, licitud y suficiencia
(Costa, 2012, p.138), implicando el requisito de licitud que la prueba haya sido
obtenida por medios licitos, sin vulnerar derechos fundamentales. (Costa, 2012,

p. 139).

En este sentido, en doctrina y jurisprudencia, cuando no se cumple con el
requisito de licitud, se ha usado los términos de prueba ilicita y prueba prohibida;
sin embargo, estos términos se han usado de forma indistinta, equiparandolos o

diferenciandolos.

Asi, algunos autores consideran que la prueba prohibida e ilicita son equiparables,
mientras que otros las diferencian, definiendo a la prueba prohibida como aquella
prueba que es excluida por el legislador, a pesar de ser obtenida legalmente y a la
prueba ilicita como aquella que vulnera derechos fundamentales (Medina, 2016,

p. 10-22)

Asimismo, respecto a la prueba prohibida, se ha establecido un concepto amplio
que la entiende como aquella que “’en la obtencidn o incorporacion al proceso
penal de elementos de prueba vulnera una norma procedimental, la moral publica,
o al ordenamiento juridico’ (Pisfil, 2018, p. 88); por otro lado, también se ha
desarrollado un concepto restrictivo que la entiende como aquella que en su
obtencion o incorporacion al proceso penal vulnera derechos y libertades

fundamentales (Pisfil, 2018, p.89), siendo esta concepciodn la preferente que se ha
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adoptado jurisprudencialmente (Exp. N° 2333-2004-HC/TC, Exp. 1915-
2005PHC/TC, Exp. N° 01601-2013-PHC7TC).

En ese sentido, la actividad probatoria es parte del proceso penal; sin embargo, no
todas las pruebas son permitidas; asi la prueba prohibida al no cumplir con el

requisito de licitud no esta permitida porque vulnera derechos fundamentales.

6.1.2. Antecedentes de la prueba prohibida
La prueba prohibida se originé en jurisprudencia estadounidense en el caso Boyd
vs. Usa en 1886, en el cual se establecio la regla jurisprudencial ‘’exclusionary
rule’’ (San Martin, 2015, p. 626), que refiere que se excluyen del proceso aquellas
evidencias que hayan sido obtenidas con violacion de derechos constitucionales
(Miranda, 2019, p.17). Asi, la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos,
vinculo esta institucion con la Enmienda IV, que “’protege la privacidad (privacy)
de las personas mediante la prohibicion de los registros e incautaciones arbitrarias
o irrazonables (unreasonable searches and seizures), sin la expedicion de warrant
(autorizacion judicial) y sin la concurrencia de probable causa’ (Miranda, 2019,
p. 18) y con la Enmienda V, “’que protege contra la autoincriminacion
involuntaria’ (Pisfil, 2018, p. 143); por lo que, el fundamento fue el respeto de
los derechos de los ciudadanos por parte de los agentes del gubernamentales o
estatales, ya que las enmiendas solo iban dirigidas a estos ultimos al establecerles

limites en el ejercicio de sus funciones (Miranda, 2019, p. 19-20).

Por otro lado, en el sistema espafiol, inicialmente se rechazo la aplicacion de la
prueba prohibida; en ese sentido, el Tribunal Constitucional espafol en su auto
289/1984 del 16 de mayo desestim6 la misma por no basarse en una norma de
Derecho positivo o en la Constitucion ni haber sido admitida
jurisprudencialmente. Sin embargo, posteriormente, mediante la sentencia
114/1984, el Tribunal cambio su posicion y sostuvo que se podria desestimar la
prueba prohibida como expresion de los derechos fundamentales, ya que estos

ocupan un lugar preferente en el sistema juridico. Por ultimo, el ordenamiento
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juridico espafiol incorporo a su legislacion, la exclusion de la prueba prohibida,
mediante el art 11°. 1 de la Ley Organica del Poder Judicial (Asencio, 2008, p.
110 - 115).

En ese sentido, el fundamento de la exclusion de la prueba prohibida fue la
posicion preferente de los derechos fundamentales, teniendo en cuenta que el
Estado de Derecho tiene como fin velar por el respeto y la proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, asegurando para los ultimos una
igualdad y libertad inherente a su dignidad (Pisfil, 2018, p. 65). Asimismo, dicha
institucion también se basa en el derecho al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva; es decir, en el “’cumplimiento irrestricto de todas las garantias,
principios, derechos que aseguren un proceso debido, el acceso a la justicia y un

estado de no indefension’’ (Pisfil, 2018, p. 73).

De esta forma, la prueba prohibida se origina en la jurisprudencia estadounidense
a fin de proteger los derechos recogidos en las enmiendas IV y V. Posteriormente,
también es acogido por otros sistemas como el espaiol, en el cual se admiti6 la
exclusion de la prueba prohibida en base a la posicion preferente de los derechos
fundamentales. En esa linea, la prueba prohibida ha encontrado su fundamento en
la posicion preferente de los derechos fundamentales, el derecho al debido

proceso y a la tutela judicial efectiva.

6.1.3. Prueba Prohibida en nuestro ordenamiento juridico

Desde la Constitucion de 1834 hasta la actual, se advierte que, no se incorpora
una norma con efectos generales que recoja la regla de exclusion ante pruebas que
hayan sido obtenidas con vulneraciones de los derechos fundamentales; sin
embargo, si se evidencia que se sanciona con ineficacia probatoria determinados
supuestos en los que las pruebas hayan sido recabadas vulnerando derechos

fundamentales (San Martin, 2015, p. 619).
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En esta linea, la Constitucion de 1834 ya recogia en su articulo 156, una “’regla
de exclusion’’, al establecer lo siguiente: “’Es inviolable el secreto de las cartas:
las que se sustraigan de las oficinas de correos, o de sus conductores, no producen
efecto legal’’. Asimismo, en los articulos 26 y 32 de la Constitucioén de 1920, se
establecio, dentro de las garantias individuales, ‘’No tendra valor legal ninguna
declaracion arrancada por la violencia (...) > y °* El secreto de las cartas es

inviolable. No producen efecto legal las que fueren sustraidas. >’

Del mismo modo, en los incisos 8 y 20 del articulo 2 de la Constitucion Politica
de 1979, se mantiene la exclusion legal de la Constitucion de 1920, aunque
respecto a las cartas se extiende la proteccion a las comunicaciones telegraficas y
cablegraficas; y, ademds, se precisa que la correspondencia solo podria ser
incautada, interceptada o abierta por mandamiento motivado del Juez. Asimismo,
a diferencia de sus predecesoras se establece como una garantia de la
administracion de justicia ’la invalidez de las pruebas obtenidas por coaccion
ilicita, amenaza o violencia en cualesquiera de sus formas. >’ (Constitucion

Politica del Peru, 1979, art. 233)

Por ultimo, la actual Constitucion Politica de 1993, también excluye el efecto
legal en determinados supuestos; asi, establece en el inciso 10 del articulo 2 que
toda persona tiene derecho al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones
y documentos privados, precisando que las comunicaciones, telecomunicaciones
0 demads instrumentos solo podran ser interceptados por mandato motivado del
juez; del mismo modo, en dicho articulo se establece que los documentos

obtenidos con vulneracion de ese precepto no tienen efecto legal.

Y, en el pardgrafo h, inciso 24, articulo 2, se establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho: A la libertad y a la seguridad personal. En
consecuencia: Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni

sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir
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de inmediato el examen médico de la persona agraviada o de aquélla
imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea incurre en

responsabilidad.

En ese sentido, desde la Constitucion Politica de 1934 hasta la de 1993, se
mantuvo la légica de no establecer una regla general expresa de exclusion de la
prueba ante pruebas que hayan sido obtenidas con vulneraciones de los derechos
fundamentales; no obstante, en todas se han establecido reglas de exclusion
concretas cuando se vulnera el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones y documentos privados y cuando una declaracion sea obtenida

con violencia.

Asimismo, lo anterior es coherente con el actual Codigo Procesal Penal del 2004,
que ha asumido una posicién mas garantista que sus antecesoras y establece en su
articulo VIII del Titulo Preliminar que todo medio de prueba sera valorado sélo
si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo, careciendo de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.

En esa linea, el Codigo recoge una concepcion restrictiva de la prueba prohibida
al establecer que careceran de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Asimismo, el mismo cuerpo normativo, establece en su articulo
159 que la consecuencia juridica de dichas pruebas es que el juez no podré

utilizarlas directa ni indirectamente.

Asi, el Cédigo Procesal Penal del 2004, ha reafirmado tanto en su articulo VIII
del Titulo Preliminar como en el articulo 159 que carecen de valor las pruebas

obtenidas con vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales;
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y, por lo tanto, el juez no podré valorarlas dentro del proceso penal para decidir

la situacion juridica del imputado.

6.1.4. Excepciones a la regla de exclusién de la prueba prohibida
Como se ha establecido en el apartado de antecedentes y fundamento de la prueba
prohibida, la regla de exclusion tuvo su origen en la jurisprudencia estadounidense
y también se desarrolld en el sistema espafiol y peruano; sin embargo, la
consecuencia de la prueba prohibida, se ha ido relativizando con el tiempo ante el
descontento que ha generado la misma en la resolucidon de casos, ya que su
exclusion ha generado que se pierda prueba importante y el favorecimiento de los
responsables de determinado delito (Acta de la sesion del Pleno Jurisdiccional
Superior Nacional Penal, 2004, p. 12); por lo que, se han desarrollado
jurisprudencialmente la siguientes excepciones: Buena fe, la teoria del riesgo y

ponderacion de intereses.

La excepcion de buena fe se aplica cuando los agentes estatales han obtenido las
evidencias infringiendo los derechos fundamentales, pero por error; es decir, bajo
la creencia de que no estaban infringiendo dichos derechos. Por ejemplo, esta
excepcion fue usada en el caso United States vs. Leon de 1984 cuando se obtuvo
elementos de conviccion con un mandato judicial sin motivacion suficiente
(Pisfil, 2018, p. 224); es decir, no se excluye la prueba prohibida porque los
agentes estatales actuaron creyendo que no se estaba vulnerando ningin derecho

fundamental.

La teoria del riesgo se aplica cuando el imputado realiza sus actos de manera
voluntaria y confia a terceros su delito; por ejemplo, no cabria la exclusion si
cuenta sus actividades ilicitas a terceros y estos filtran dicha informacion a fin de
delatarlo, ya que asume con dicha accion un riesgo (Guevara, 2018, p. 21); es
decir, no se excluye la prueba prohibida porque el imputado habria evidenciado

voluntariamente sus acciones delictivas.
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La ponderacion de intereses es una excepcion, que ha sido utilizada en EE.UU.
bajo la teoria del ‘’balancing test’” y en Alemania, cuando la admision de la
prueba prohibida genera un conflicto entre la seguridad publica y los derechos del
acusado, ya que se considera que la infraccion de una prohibicion probatoria no
genera la exclusion de la prueba prohibida al valorar la gravedad del hecho y la
infraccion procesal. En ese sentido, se aplica una ponderacion (triple juicio del
principio de proporcionalidad) a fin de determinar la constitucionalidad de una

intervencion en los derechos fundamentales (Simarro, 2020, p, 304-305).

Respecto a la teoria de ponderacion de intereses, la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica se pronuncia utilizdndola en el Recurso
de Nulidad N.° 4826-2005, mas conocido como ‘’caso polo II’’, en el cual la
policia habia realizado un registro domiciliario, en el que habia hallado diversa
documentacion vinculada al terrorismo y un costal con nitrato de amonio,
utilizado usualmente para causar estragos; sin embargo, dicho registro se habia
realizado sin orden judicial y sin un supuesto de flagrancia delictiva. No obstante,
la Sala no utiliz6 la regla de exclusion, sino que la teoria de ponderacion de los

intereses en conflicto, refiriendo lo siguiente:

(...) es de tener en cuenta, de un lado, el peso de la infracciéon de
procedimiento incurrida -en este caso, la inviolabilidad domiciliaria-, su
importancia para la esfera juridicamente protegida del afectado y la
consideracion de que la verdad no debe ser investigada a cualquier precio,
cuanto, por otro lado, los intereses de una efectiva persecucion penal -que no
merme la confianza ciudadana en el proceso penal y la propia justicia, de
suerte que en casos singularmente graves y excepcionales es posible reconocer
validez de valoracion a una fuente de prueba obtenida en esas circunstancias
cuando, a final de cuentas, la vulneracién denunciada, en el caso concreto,
importe una afectacion de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto

de acreditacion. (2007, considerando décimo)
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Asimismo, la teoria de ponderacion de intereses ha sido aplicada en la Casacion
civil N° 342-2001-Lima, sobre la exclusion de una prueba ilicita en un caso de
competencia desleal, en el cual la Sala valoro el contexto restringido del derecho
al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados,
refiriendo que los documentos obtenidos no podrian ser desestimados, sino que
se debia realizar un juicio de proporcionalidad, en funcién a los intereses en

conflicto (Corte Suprema de Justicia, 2004, considerando sexto y séptimo).

En ese sentido, jurisprudencialmente, la Corte Suprema ha utilizado la teoria de
ponderacion de intereses para evaluar la admisibilidad de la prueba prohibida,
teniendo en cuenta los intereses en conflicto y el juicio de proporcionalidad. Asi,
en base a criterios de proporcionalidad se valora la gravedad de la vulneracion a
las reglas probatorias, la magnitud del hecho objeto del proceso y el perjuicio que
derivaria de la exclusion de la prueba prohibida a fin de tutelar los intereses de
jerarquia constitucional mas relevantes (Acta de la sesion del Pleno Jurisdiccional

Superior Nacional Penal, 2004, p. 13).

Por otro lado, otro criterio jurisprudencial desarrollado, que no es excepcion en
si, es aquella que antes de excluir “’la prueba prohibida’’, analiza si realmente
dicha prueba lesiona el derecho fundamental invocado en el caso en concreto
(Pisfil, 2018, p. 244). En este sentido, dicho criterio fue recogido en el Exp. N°
A.V. 19-2001 (caso Alberto Fujimori), respecto a videos y audios grabados por
Vladimiro Montesinos Torres, en el cual se sefiald que las conversaciones
grabadas por uno de los interlocutores no vulnera el derecho al secreto de las
comunicaciones y el derecho a la intimidad personal, ya que fue uno de los
titulares de la relacion informética quien divulgd la noticia, que no afecto el
derecho a la intimidad, debido a que las conversaciones tenian trascendencia
publica sin estar en juego la vida privada de los intervinientes (Corte Suprema de

Justicia, 2009, fundamento 77).
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Asi, la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado las excepciones de buena fe,
ponderacién de intereses y la teoria del riesgo a fin de admitir las pruebas
prohibidas; y, también ha desarrollado un criterio jurisprudencial a fin de analizar
si realmente se ha vulnerado el derecho fundamental invocado en el caso en
concreto. Excepciones que se han desarrollado teniendo en cuenta que los
derechos no son absolutos y que la exclusion de dicha prueba genera la pérdida
importante de elementos de conviccion y termina favoreciendo a los responsables
del delito, generando que la ciudadania desconfie del Estado y la administracion

de justicia.

6.1.5. Principio de buena administracion y la lucha contra la corrupcion
El Tribunal Constitucional ha advertido, en el fundamento 15 del Exp.
000172011-PITC, que la buena administracion es un principio constitucional
implicito en nuestro ordenamiento, que subyace en el articulo 39 y 44 de nuestra
Constitucion al establecer, respectivamente, que ’(...) los funcionarios y
trabajadores publicos estan al servicio de la Nacioén’’ y “’son deberes primordiales
del Estado: defender la soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra la seguridad;
y, promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo

integral y equilibrado de la Nacion’’ (2012, fundamento 15)

Asi, ese principio de buena administracion reconocido por el Tribunal
Constitucional justifica los delitos de corrupcion en el Derecho Penal,
entendiendo por corrupcion “’el abuso de un poder encomendado para obtener
beneficios particulares (econémicos o no) que viola la norma en perjuicio de

intereses generales o del interés publico’” (Montoya, 2015, p.18).

En esa linea, la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la corrupcion ha
resaltado la importancia de la lucha contra la corrupcion, debido a la gravedad de
las cuestiones que plantea, ya que amenaza °’ la estabilidad y seguridad de las

sociedades al socavar las instituciones y los valores de la democracia, la ética y la
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justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley’” (2003,
preambulo); en este sentido, se advierte que los actos de corrupcion de los

funcionarios publicos atentan contra las bases mismas del Estado (Luna, 2014, p.

204).

Asi, el principio de la buena administracion dentro de un Estado democratico tiene
como uno de sus objetivos eliminar la impunidad y hacer lo necesario para
prevenir, investigar, perseguir, capturar, enjuiciar y condenar a los funcionarios
que violen los derechos humanos (Salmon, 2014, p. 139), teniendo en cuenta que
los actos de corrupcion tienen un impacto negativo en los derechos humanos; asi,
estos pueden afectar de manera directa los derechos cuando obstaculizan su
realizacion y pleno disfrute o disminuyen las posibilidades de garantizarla y de
manera indirecta cuando las autoridades priorizan intereses privados en concursos
del sector educacion, exponiendo la calidad de los servicios educativos (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 69).

En ese sentido, debido a la gravedad de los actos de corrupcion, el Tribunal
Constitucional también ha desarrollado, en el Exp. 0019-2005-PI7TC, la lucha
anticorrupcion como principal objetivo del Estado peruano en el disefio de la
politica criminal; asi como, el menosprecio de los actos de corrupcion por el dafio
que ocasionan en los valores reconocidos por la Constitucion. Del mismo modo,
en el Exp. 00006-2006-PCC/TC, se sostuvo que la lucha contra la corrupcion es
un mandato constitucional que se basa en los articulos 39 y 41 de la Constitucion;
por lo que, se debe reafirmar la actitud judicial decidida en la lucha contra la

corrupcion.

De esta forma, el principio de buena administracion reconocido por el Tribunal
Constitucional y con base constitucional, justifica la lucha contra la corrupcion,
debido a la gravedad de la misma al amenazar las bases mismas del Estado; por

lo que, teniendo en cuenta el impacto negativo que causan, el Estado ha resaltado
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el objetivo de eliminar la impunidad y condenar a los funcionarios implicados en

actos de corrupcion.

6.1.6. Derecho al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones El
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, el inciso 10 del
articulo 2 de la Constitucion reconoce este derecho, seialando que toda persona
tiene derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados, precisando que las comunicaciones, telecomunicaciones o sus
instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento motivado del juez; asimismo, sefiala que aquellos documentos

privados obtenidos con violacidon de ese precepto no tendran efecto legal.

Asi, el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones, tiene como
titulares a aquellos que participan en la comunicacion y se opone ante terceros,
que pueden ser particulares (empresas que realizan interceptaciones ilegales) o
ante entidades estatales (servicios de inteligencia). Asimismo, es un derecho
formal que protege la comunicacion independientemente del contenido que se

transmite (Abad, 2012, p. 16-17).

Sin embargo, cabe resaltar que, como ha expresado el Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 3482-2005-PHC/TC, los derechos no son absolutos, ya que estos
podrian ser restringidos bajo determinados supuestos con la finalidad de
compatibilizar los objetivos sociales con los intereses individuales. (2005,

Fundamento 15)

6.1.7. Analisis

Considerando el desarrollo anterior, el Tribunal Constitucional ha valorado la
exclusion de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales
(exclusionary rule), que prescribe que la consecuencia juridica derivada de la
obtencion de evidencias con violacion de derechos constitucionales es su
exclusion del proceso; es decir, una exclusion de su incorporacion, admision y
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valoracion. Sin embargo, no ha valorado, que actualmente, tanto en el sistema
norteamericano, espafiol y peruano, no hay una posicion unitaria sobre la

“’exclusionary rule’’, ya que jurisprudencialmente se han ido desarrollando
excepciones a la regla de exclusion, teniendo en cuenta que los derechos no son
absolutos y que la exclusion de la regla prohibida genera la perdida de prueba
importante y el favorecimiento de los responsables de graves delitos, ocasionando

que la ciudadania desconfie del Estado y la administracion de justicia. .

Por lo que, jurisprudencialmente, se han creado excepciones como la teoria de
ponderacion de intereses, que en base a criterios de proporcionalidad valora la
gravedad de la infraccion a las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del
proceso y el dafio que derivaria de su exclusion a fin de tutelar los intereses de
jerarquia constitucional més relevantes (Acta de la sesion del Pleno Jurisdiccional
Superior Nacional Penal, 2004, p. 13). Es decir, se admite y valora la prueba
cuando la vulneracion invocada del derecho, represente una afectacion menor

frente a la gravedad del delito.

Asi, la Corte Suprema ha aplicado dicha teoria en el caso polo II, Recurso de
Nulidad N° 4826-2005, en el cual se estableci6 que, excepcionalmente, en casos
graves se debia de valorar la magnitud de la vulneracion (inviolabilidad
domiciliaria) y los intereses de una efectiva persecucion penal a fin de no generar
desconfianza en la administracion de justicia y el proceso penal con el objetivo
de analizar si la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales
podria ser admitida y valorada, concluyendo la Corte, al utilizar la teoria de
ponderacion de intereses, que la prueba prohibida si podria ser admitida al
representar una vulneraciéon de menor entidad frente a la magnitud del delito

grave.

En esta linea, en ¢l caso en concreto, el tribunal constitucional refiere, en su
fundamento 20, que en el presente caso las conversaciones telefonicas se tornaron
inconstitucionales porque no tenian autorizacion del interceptado y no constituian
informacion publica; y, en su fundamento 7, que la prueba prohibida es un
derecho fundamental que garantiza que el medio probatorio obtenido infringiendo
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derechos fundamentales sera excluido en cualquier procedimiento o proceso para
determinar la situacion juridica del imputado. Por lo que, el tribunal considerd
que, dichas conversaciones telefonicas al haber sido interceptadas y difundidas
sin la autorizacion de los interlocutores y sin constituir informacion publica eran
prueba prohibida, las cuales al no cumplir con el requisito de licitud, deberian ser
excluidas del proceso para decidir la situacion juridica del imputado Alberto

Quimper.

Sin embargo, el Tribunal no realiza una ponderacion de los intereses
involucrados; esto es una valoracion entre el derecho vulnerado, el derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas y los otros intereses en
juego como el principio de buena administracion y la lucha contra la corrupcion,
teniendo en cuenta que ‘’Petroaudios’” era un caso grave de corrupcion de
funcionarios, que genera un impacto negativo en los derechos fundamentales y

atenta contra las bases mismas del Estado.

En este sentido, el Tribunal debio de valorar que el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas no es un derecho absoluto y como
tal admite una ponderacion con el principio de buena administracion y la lucha
contra la corrupcion, teniendo en cuenta que el principio de buena administracion
se encuentra reconocido en el Exp. 00017-2011-PI/'TC, donde se sefiala que el
fundamento del mismo se basa en los articulos 39 y 44 de la Constitucion (2012,
fundamento 15); asi como, con el principio de lucha contra la corrupcion,
desarrollado en el Exp. 0019-2005-PI7TC, Exp. 00006-2006-PCC/TC y que tiene
su base en los articulos 39 y 41 de la Constitucion y es coherente con lo sefialado

en la Convencion Interamericana contra la corrupcion, que establece:

La Democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la
paz y el desarrollo de la region, por su naturaleza, exige combatir toda forma
de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de

corrupcidn especificamente vinculados con tal ejercicio (1997, predmbulo).
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Dado que, nuestra constitucion exige combatir toda forma de corrupcion,
imponiendo la obligacién al Estado de tomar medidas constituciones a fin de
reforzar las instituciones democraticas, evitando de esta forma cualquier atentado

contra el Estado social y democratico de Derecho y el desarrollo integral del pais.

En esa linea, teniendo en cuenta el principio de buena administracion y la lucha
contra la corrupcion, consideramos que el Tribunal debidé de valorar que, los
derechos no son absolutos; y, en ese sentido, podrian ser restringidos bajo
determinados supuestos con la finalidad de compatibilizar los objetivos sociales
con los intereses individuales. Por lo que, es posible admitir excepciones a la regla
de exclusion de la prueba prohibida como la excepcion de ponderacion de
intereses, en la que se aplica el principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta
que ‘’el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones privadas no es
absoluto, sino que en cada caso en concreto se vera limitado por la presencia de

otros derechos y principios con los que entra en tension’’ (Chanjan, s/f, p. 12).

En este sentido, la admision de las interceptaciones telefonicas, debido ponderar
el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y el principio de lucha
contra la corrupcion y buena administracion, teniendo en cuenta que el caso
materia de pronunciamiento evidenciaba serios actos de corrupcion realizados al
interior de la administracion publica, debido a las irregularidades en el proceso de
concesion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos por PETROPERU
S.A., lo cual se dio a conocer a través de las conversaciones telefonicas difundidas
(IDEHPUCP, 2012, p. 2). Asi, el hecho de no admitir excepciones a la regla de
exclusion de la prueba prohibida generaria una lamentable situacion de

impunidad, en la que ni siquiera se valoraron los otros intereses constitucionales.

Culminado el analisis del primer problema, pasaremos a desarrollar y analizar el

segundo problema planteado en el siguiente acapite:
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6.2. El rol de los medios de comunicacién y la lucha contra la corrupcion

6.2.1. Los medios de comunicacion y los casos de corrupcion de
funcionarios

Los medios de comunicacion han sido por mucho tiempo un recurso contra el

abuso de poder; asi, los periodistas y los medios de comunicacion han tenido el

deber de denunciar diversas violaciones a los derechos humanos a fin de brindar

a los ciudadanos informacién con la que puedan criticar, rechazar y hacer frente,

democraticamente, a aquellas decisiones ilegales e injustas (Ramonet, 2004, p.

26-27).

En ese sentido, la tarea informativa de los periodistas, sirve para procurar los
derechos fundamentales de los ciudadanos, quienes no pueden hacerlos valer por
si mismos (Rodriguez, 2009, p. 248), a fin de que estos busquen, reciban y

difundan la informacion.

Asi, actualmente, vivimos en un era de la informacion en la que no se puede
concebir una democracia sin una prensa libre e independiente, que tenga la
capacidad de comunicar la informacion de interés publico que reciba. En esa linea,
de no ser asi, la ciudadania se encontraria desarmada al momento de defender sus

derechos (Alvares, 1999, p. 230).

Por ello, los medios de comunicacion han desarrollado un papel importante en la
lucha contra la corrupcion; y, un claro ejemplo de ello es el caso de los
vladivideos. Asi, el 16 de setiembre del ano 2000, se hizo una revelacion
televisiva, que sacudi6 todo el Pert, al mostrar un video en el que se observaba
al congresista Alberto Kouri recibiendo 15 mil dolares del ex asesor presidencial
Vladimiro Montesinos para formar parte de las filas del fujimorismo (Canal N,
2016). Esta emision fue el fin del gobierno de Alberto Fujimori y significod un

golpe para la corrupcion dentro del Estado.
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Asimismo, entre otros destapes, estan los relacionados con el caso Chehade, en el
cual IDL reporteros sac6 a la luz una nota ‘’Cosas de brujas’’ respecto a una
reunion sostenida entre el entonces segundo vicepresidente de la Republica, Omar
Chehade, y generales de la PNP (IDL-reporteros, 2020), en el cual Chehade
realiz6 una serie de ofrecimientos a los altos miembros de la Policia Nacional del
Perti a fin de ejecutar un desalojo en la Cooperativa Andahuasi; por lo que,
posteriormente, fue condenado como autor del delito de cohecho activo (Torres,

s/f, p.4).

En ese sentido, los medios de comunicaciéon desempefian un rol muy importante
en la lucha contra la corrupcion, ya que investigan y destapan los actos de
corrupcion de funcionarios, pero también proporcionan informacion a la
ciudadania a fin de que puedan formar su opinion y defender sus derechos. Por lo
que, es necesario que los medios de comunicacion sean libres e independientes, a
fin de que puedan comunicar la informacion de interés publico que reciban; y, de
esta forma, sigan revelando casos de corrupcion de los que tengan conocimiento
como los anteriormente desarrollados, manteniendo su rol activo en pro de los

derechos.

6.2.2. Lucha contra la corrupcion

La corrupcion, en nuestro pais, como sefiala Quiroz en su libro historia de la
corrupcion en el Perd, no es algo ocasional, sino un mal que ha actuado de forma
sistematizada y se ha enraizado en las estructuras centrales de nuestro pais
(Quiroz, 2013, p.31). Por ello, teniendo en cuenta la gravedad que representa la
misma, la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion ha resaltado
la importancia de la lucha anticorrupcion, ya que amenaza °’ la estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el
imperio de la ley’’ (2003, preambulo); asi como, el impacto negativo que tiene

sobre los derechos humanos.
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En ese sentido, debido a la relevancia de estos actos de corrupcion, el Estado
Peruano se ha trazado como uno de sus objetivos prevenir, investigar, perseguir,
capturar, enjuiciar y condenar a los funcionarios que violen los derechos humanos
(Salmon, 2014, p. 139), lo cual no se podria lograr sin una transparencia y control
de dichos actos, ya que como sefiala la formula de Klitgaard la corrupcion es la
suma de un monopolio del poder y la discrecionalidad de los funcionarios, sin una
rendicion de cuentas (Montoya, 2015, p. 23). Por lo que, para disminuirla
debemos minimizar el monopolio de poder, la discrecionalidad y aumentar la

rendicion de cuentas.

Asi, los actos de corrupcion no son actos ocasionales sino que es un problema
sistematizado y enraizado en nuestra estructura; por lo que, atendiendo a ello, se
ha establecido la lucha contra la corrupcion a fin de evitar que siga impactando
negativamente en el desarrollo de nuestro pais. De esta forma, se ha trazado como
objetivo perseguir y lograr condenar a los funcionarios comprometidos en dichos
actos; asi como, lograr prevenir los mismos a través de un control previo, que solo
puede concretarse con un rol activo de los ciudadanos y con la ayuda de los
medios de comunicacion a fin de que brinden informacion sobre dichos actos de

corrupcion.

6.2.3. Censura previa
La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos recoge en su articulo 13 que
toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, el cual
incluye la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas por
cualquier medio, lo cual no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidad ulteriores a fin de asegurar el respeto de los derechos y la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o moral publica.
Asimismo, en dicho articulo, se manifiesta que no se puede restringir el derecho
de expresion por medios indirectos, controles oficiales o particulares,

encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.
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Asimismo, en nuestra Constitucion, se ha establecido en el inciso 4 del articulo 2

que:

Toda persona tiene derecho: A las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion

ni censura ni impedimento alguno, bajo las responsabilidades de ley.

En ese sentido, bajo ese articulo se establece una proscripcion a la censura previa
a fin de brindarle efectividad a las libertades de expresion e informacion, debido
a que no se podria admitir que el ejercicio de dichos derechos estén sometidos a
una revision previa por parte de las autoridades, ya que ello podria generar que se

impida la difusiéon de cierta informacion u opinion (Eguiguren, 2003, p. 45).

6.2.4. Andlisis del problema planteado

El Tribunal Constitucional estableci6é en el fundamento 23 que los medios de
comunicacion que divulguen o difundan interceptaciones y grabaciones de
conversaciones telefonicas sin una autorizacion de los interceptados o un mandato
motivado del juez que lo apruebe por ser de interés publico, podrian ser

susceptibles de responsabilidad penal.

Sin embargo, dicha prohibicion establecida a los medios de comunicacién no
valor6 el rol relevante que cumplen en la formacion de opinion publica y que
dicha prohibicién general vulnera lo dispuesto en el inciso 4 articulo 2°, respecto

a la proscripcion de la censura previa.

En esa linea, consideramos que la prohibicion establecida en el fundamento 23

constituia una suerte de censura previa a los medios de comunicacion, lo cual esta
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proscrito por nuestro ordenamiento juridico, ya que no se puede admitir que el
ejercicio de dichos derechos estén sometidos a una revision previa por parte de
las autoridades porque ello podria generar que se impida la difusion de cierta

informacion u opinion y no garantizar las libertades de informacion y expresion.

Por otro lado, el Tribunal también afirmé que esta divulgacion o difusion de
interceptaciones y grabaciones de conversaciones telefonicas, sin autorizacion
previa, podria ser pasible de una sancioén penal; sin embargo, ello no es cierto ya
que el Cddigo Penal solo sanciona a aquellos que intervengan, interfieran o
escuchen una conversacion telefonica o similar (1991, art. 162), mas no sanciona

la difusion o divulgacion de informacion de interés publico.

Asimismo, consideramos que el Tribunal no valoré el rol importante que
desempefian los medios de comunicacion y los periodistas en la lucha contra la
corrupcion, teniendo en cuenta el papel que ya han desarrollado en la
investigacion y destape de grandes casos de corrupcién de funcionarios. Del
mismo modo, no se valor6 la importancia de la transparencia y el control en la
lucha contra la corrupcion, que también tiene que ser desempefiada por la
ciudadania, para lo cual, deben de tener acceso a informacion referente a actos
de corrupcion, que lesionan seriamente el interés publico, la institucionalidad y

legitimidad del Estado.

Por ultimo, cabe sefialar, que ante el exceso que significd dicho pronunciamiento,
del cual diversos magistrados se separaron, el Tribunal emitié una resolucién
aclaratoria sobre este fundamento, refiriendo que lo esbozado no era una censura
previa, pero que si habria un control posterior cuando los medios de comunicacion
difundan interceptaciones. No obstante, sobre ello, cabe aclarar, como se ha
sefialado previamente, que no hay sancién penal para aquellos que difundan
interceptaciones de interés publico, como en el presente caso, ya que la sancion
solo se aplica para las personas que intervengan, interfieran o escuchen una

conversacion telefonica o similar, conforme el articulo 162 del Codigo Penal.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional sefiala que los medios de comunicacion en
caso pretendan la difusion de interceptaciones, deberan evaluar si con ello se
afecta el derecho a la vida privada de los interceptados, el cual pareciera bajo su
razonamiento no admitir restricciones y ser absoluto, teniendo en cuenta su
pronunciamiento; en ese sentido, con ello, indirectamente, se da el mensaje de
limitar la difusion de determinada informacion, lo cual es perjudicial ya que, como
se ha sefialado, los medios de comunicacién necesitan sus libertades a fin de que
puedan proporcionar informacion sobre estos graves actos de corrupcion como el
caso materia de analisis, Petroaudios, teniendo en cuenta el impacto negativo,
directo e indirecto, de los mismos en los derechos fundamentales. Asi, la
ciudadania necesita dicha informaciéon para formar su opinion y defender sus
derechos. Por lo que, es necesario que los medios de comunicacion puedan
comunicar la informacion de interés publico que reciban; y, de esta forma, sigan
revelando casos de corrupcion de los que tengan conocimiento como los

anteriormente desarrollados (vladivideos, caso chehade, otros).
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Conclusiones

La prueba prohibida, originada en la jurisprudencia estadounidense, estableci6 la
“’exclusionary rule’’, que implica que se excluyen del proceso aquellas evidencias
que hayan sido obtenidas con violacion de derechos constitucionales. Sin
embargo, dicha consecuencia juridica, ha ido desarrollando excepciones, teniendo
en cuenta que ningun derecho es absoluto y el descontento que ha generado la
misma en la resolucion de casos, ya que su exclusion ha generado que se pierda
prueba importante ¢ impunidad en graves casos como los casos de corrupcion de
funcionarios.

La interceptaciones telefonicas realizadas a Alberto Quimper se obtuvieron con
vulneracion al derecho fundamental del secreto y la inviolabilidad de las
comunicaciones; por lo que, constituyen prueba prohibida. Sin embargo, sobre la
admisibilidad de dichas pruebas se debio de aplicar la excepcion de ponderacion
de intereses y ponderar entre el derecho al secreto y la inviolabilidad de las
comunicaciones y el principio de buena administracion y la lucha contra la
corrupcion, admitiéndose de esta forma las conversaciones interceptadas y
difundidas, teniendo en cuenta que el derecho al secreto y a la inviolabilidad de
las comunicaciones puede ser restringido bajo determinados supuestos con la

finalidad de compatibilizar los objetivos sociales con los intereses individuales.

Las conversaciones interceptadas y grabadas, en el presente caso, podian ser
difundidas por los medios de comunicacion sin la necesidad de una autorizacion
previa, teniendo en cuenta la proscripcion de la censura previa y el rol importante

de los medios de comunicacion en la lucha contra la corrupcion.

La divulgacién o difusion de interceptaciones y grabaciones de conversaciones
telefonicas, sin autorizacidon previa, podria ser pasible de una sancion penal; sin
embargo, el Cédigo Penal solo sanciona a aquellos que intervengan, interfieran o
escuchen una conversacion telefonica o similar, conforme al articulo 162 del
Codigo Penal, méas no sanciona la difusion o divulgacion de informacion de

interés publico.

37



Recomendaciones

Se recomienda que los magistrados, antes de emitir un pronunciamiento, analicen
el caso en concreto, a fin de evitar que sus fundamentos generen reglas generales
que no se pueden aplicar a todos los casos.

Se recomienda que los magistrados admitan excepciones a la regla de exclusion
de la prueba prohibida, valorando que los derechos no son absolutos y los efectos
de la exclusion de la misma.

Se recomienda que los magistrados realicen una ponderacion entre los derechos
en conflicto, antes de determinar la exclusion de la prueba prohibida, analizando
el caso en concreto.

Se recomienda que los magistrados no limiten a los medios de comunicacion

teniendo en cuenta el rol de estos en la lucha contra la corrupcion.
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