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Resumen

El Cddigo Procesal Penal contempla en su titulo III la posibilidad de
obtener pruebas dentro de un proceso penal mediante restriccion de derechos.
Sin embargo, esta circunstancia puede dar pie a una vulneracion de derechos en
perjuicio de los procesados cuando no se apliquen los mecanismos necesarios
para poder evitar dichas restricciones fundamentadas en motivos especificos,
que convertiria a dicha restriccion en una intervencion inconstitucional en deter-
minados derechos. Particularmente importante resulta analizar la restriccion del
derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados
al ser una herramienta mayoritariamente aplicada en el marco de los procesos
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penales, por lo cual se considera importante evidenciar en qué circunstancias la
restriccion legitima pasaria a ser una intervencion inconstitucional en el citado
derecho. Dichas circunstancias son analizadas ¢ identificadas en el presente
ensayo, considerando la importancia de su delimitacion a efectos de que las
medidas que restringen derechos dentro de un proceso penal se encuentren en
concordancia con la proteccion de los derechos fundamentales del procesado y
con los fines del proceso penal.
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Inviolabilidad de las comunicaciones, restriccion de derechos, procesos
penales, intervencion inconstitucional

Abstract

The Criminal Procedure Code contemplates in its title I1I the possibility
of obtaining evidence within a criminal process through restriction of rights,
a circumstance that may give rise to a violation of rights to the detriment of
the defendants when the necessary mechanisms are not applied to prevent said
restrictions based on specific reasons, which would turn said restriction into
an unconstitutional intervention in certain rights. It is particularly important to
analyze the restriction of the right to secrecy and inviolability of private com-
munications and documents as it is a tool mostly applied within the framework
of criminal proceedings, which is why it is considered important to show under
what circumstances the legitimate restriction would become an intervention.
unconstitutional in the aforementioned right. These circumstances will be ana-
lyzed and identified in this essay, considering the importance of their delimita-
tion so that the measures that restrict rights within a criminal process are in
accordance with the protection of the fundamental rights of the accused and
with the purposes of the process penal.
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I. INTRODUCCION

El Titulo III del Codigo Procesal Penal, el cual se tomara como punto de
partida, se denomina Busqueda de pruebas con restriccion de derechos. En el
articulo 202 de este instrumento se estipula lo siguiente:

«Cuando resulte indispensable restringir un derecho fundamental para lograr
los fines de esclarecimiento del proceso, debe procederse conforme a lo dis-
puesto por la Ley y ejecutarse con las debidas garantias para el afectado».
(Codigo Procesal Penal)

En el inciso 1 del articulo 203 del Codigo Procesal Penal se establece como
principal presupuesto para que se pueda efectuar dicha restriccion que

«las medidas que disponga la autoridad [...] deben realizarse con arreglo al
principio de proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos
de conviccion. La resolucion que dicte el Juez de la Investigacion Preparatoria
debe ser motivada, al igual que el requerimiento del Ministerio Publico».

Ahora bien, un ejemplo que resulta importante es la restriccion del derecho a
la inviolabilidad de documentos y comunicaciones —consagrado en el articulo 2,
inciso 10, de la Constitucion Politica del Peri—, contemplada en los subcapitulos
II y III del capitulo VII del Cédigo Procesal Penal.

El derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos
privados ha sido definido por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en
el expediente N.° 2863-2002-AA/TC, en la cual ha sefialado que este comprende a
la comunicacién misma, sea cual fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de
la comunicacion al &mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado. En esa misma
sentencia, el 6rgano colegiado determind que se conculca el derecho cuando se
produce una interceptacion de las comunicaciones, es decir, cuando se aprehende
la comunicacion dirigida a terceros; y cuando se accede al conocimiento de lo
comunicado sin encontrarse autorizado para ello.

Las comunicaciones protegidas por el derecho al que se esta haciendo refe-
rencia han sido delimitadas por el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida
en el expediente N.° 003-2005-PI/TC, en la cual se precisé que las comunicacio-
nes interpersonales amparadas por el derecho a la inviolabilidad de documentos
y comunicaciones no solamente son las estrictamente privadas, sino, en general,
todas aquellas mediante las cuales se establezca comunicacion entre las personas
y cuyo contenido no esta destinado a ser difundido a terceros.
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No obstante la calidad de derecho fundamental que ostenta el derecho al
secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados, el Tribunal
Constitucional, en su sentencia recaida en los expedientes N.° 0011-2004-Al/TC,
N.° 0012-2004-AI/TC, N.° 0013-2004-AI/TC, N.° 0014-2004-Al/TC, N.° 0015-
2004-AI/TC, N.° 0016-2004-AI/TC y N.° 0027-2004-Al/TC (acumulados), ha
estipulado lo siguiente:

«Ningun derecho fundamental tiene la condicion de absoluto, pues podra
restringirse: a) cuando no se afecte su contenido esencial, esto es, en la medida
en que la limitacion no haga perder al derecho de toda funcionalidad en el
esquema de valores constitucionales; y, b) cuando la limitacion del elemento
«no esencial» del derecho fundamental tenga por proposito la consecucion de
un fin constitucionalmente legitimo y sea idonea y necesaria para conseguir
tal objetivo (principio de proporcionalidad)». (Tribunal Constitucional, 2004)

Es en este punto donde se presenta de manera mas palpable la problema-
tica que se pretende abordar, ya que es necesario que se establezcan de manera
explicita los requisitos necesarios para que la restriccion del derecho al secreto e
inviolabilidad de los documentos privados que se pueda llevar a cabo dentro de un
determinado proceso penal pueda considerarse como legitima y que no devenga
en una prueba ilicita.

Si bien dentro de los subcapitulos II y III del capitulo VII del Codigo Pro-
cesal Penal se estipulan la forma y los requisitos necesarios para la intervencion,
grabacion o registro de comunicaciones telefonicas o de otras formas de comu-
nicacion y geolocalizacion de teléfonos moviles, el registro de la intervencion de
comunicaciones telefonicas o de otras formas de comunicacion, aseguramiento de
documentos privados, la incautacion de documentos privados, asi como el asegu-
ramiento e incautacion de documentos contables y administrativos es necesario un
analisis de la implicancias y conceptos que se extraen a partir de cada uno de los
articulos que regulan las restricciones a las que se esta haciendo especial mencion.

Ese analisis resulta necesario en tanto que a partir del mismo puede delimi-
tarse la necesaria barrera existente entre las restricciones que gozan de legitimidad
y aquellas que no gozan de la misma y que, por ende, devienen en inconstitucio-
nales, desproporcionales ¢ irracionales. Y es que, como sefala Salazar (2008), no
basta con la sola observancia del principio de proporcionalidad en el marco de
las medidas bajo examen, porque dicho principio no justifica una restriccion al
contenido constitucional de los derechos fundamentales, sino que es un parametro
para delimitar los contornos que definen el contenido constitucional de los referidos
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derechos. El autor sefiala que ello se encuentra en concordancia con el articulo
44 de la Constitucion, en el cual considera estipulado que el legislador tiene el
deber primordial de favorecer el ejercicio pleno del contenido constitucionalmente
protegido por un derecho.

El desarrollo de la problematica también se orientara a la delimitacion de los
alcances del derecho a la inviolabilidad de documentos y comunicaciones ya que a
partir de ese alcance y la determinacion del contenido constitucionalmente protegido
de este derecho se pueden determinar los espacios del mismo sobre los que no cabe
ninguna intervencion, la cual —de existir— seria inconstitucional de plano.

Asi, la problematica del presente trabajo consiste en identificar las circuns-
tancias que justifican la obtencion de pruebas dentro de un proceso penal mediante
la intervencion de las comunicaciones y telecomunicaciones y mediante el asegu-
ramiento e incautacion de documentos privados respecto de los implicados en el
mismo. Asimismo, se pretende determinar el momento en que estas medidas se
vuelven irracionales.

II. FUNDAMENTACION TEORICA PARA EL ANALISIS DE LA
PROBLEMATICA EN TORNO AL DERECHO AL SECRETO E
INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES Y DOCUMEN-
TOS PRIVADOS

1. Restriccion de Derechos Fundamentales

Debe senalarse en primer lugar que, de acuerdo con Cabezudo (2010), la
conceptualizacion del término restriccion de Derechos Fundamentales se confi-
gura mediante la interrelacion de tres elementos: una actuacion estatal que incida
sobre el &mbito de proteccion del derecho; en segundo lugar, que dicha actuacion,
estatal constituya una intromision eventualmente vulneradora; y ,en tercer lugar,
que la mencionada intromision sobre el ambito de proteccion del derecho, se jus-
tifique, de conformidad con un limite y, en tltima instancia, con el principio de
proporcionalidad. Los mencionados requisitos de las restricciones de los derechos
fundamentales, junto con el cumplimiento de dos presupuestos adicionales: el rela-
tivo al principio de legalidad y el hecho de que persigan fines constitucionalmente
legitimos permite verificar la constitucionalidad de las restricciones.

Alo previamente adicionado debe afiadirse lo precisado por Casal (2020) en
cuanto a la base constitucional que deben tener las limitaciones o restricciones a
derechos fundamentales, lo cual resulta sumamente relevante. Y es que tomando en
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cuenta el rango constitucional de los derechos sobre los cuales dichas limitaciones
recaen, no puede admitirse una restriccion de su disfrute o ejercicio en funcion de
normas subalternas, como las de la legislacion. La supremacia y fuerza normativa
de la Constitucion se opondrian a una tal relativizacion o reduccion de las libertades
reconocidas como derechos fundamentales.

Se tiene entonces que la restriccion de derechos fundamentales debe te-
ner fundamento constitucional y por ende perseguir fines constitucionalmente
legitimos, asi como cumplir con el requisito de legalidad. Ahora bien, teniendo
en cuenta de que dentro de un proceso penal puede requerirse la restriccion de
derechos fundamentales para la obtencion de pruebas resulta necesario que las
condiciones y presupuestos mencionados anteriormente también sean cumplidos,
mas aun teniendo en cuenta que de no respetarse los mismos toda la investigacion
que pueda realizarse mediante la restriccion inconstitucional de los derechos puede
terminar resultando inttil asi como todo el esfuerzo desplegado, lo cual deviene
en un perjuicio irreparable para todo el proceso.

En esa linea, el Codigo Procesal Penal establece en su articulo 202 el principio
de legalidad procesal como precepto general para que se lleve a cabo la busqueda
de pruebas con restriccion de derechos, de manera que cuando resulte indispen-
sable restringir un derecho fundamental para lograr los fines de esclarecimiento
del proceso, debe procederse conforme a lo dispuesto por la Ley y ejecutarse con
las debidas garantias para el afectado.

Asimismo, el Codigo senala en su articulo 203 que las medidas que disponga
la autoridad deben realizarse con arreglo al principio de proporcionalidad y en la
medida que existan suficientes elementos de conviccion. La resolucion que dicte
el Juez de la Investigacion Preparatoria debe ser motivada, al igual que el reque-
rimiento del Ministerio Publico.

2. Principio de Proporcionalidad

Si bien no hay una definicion univoca del principio de proporcionalidad,
puede partirse de lo sefialado por Burga (2014), que entiende al principio de pro-
porcionalidad como un principio general del Derecho expresamente positivizado,
cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del Derecho. En tanto
principio, el &mbito de proyeccion de la proporcionalidad no se circunscribe solo
al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, sino que
sirve también para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la
persona, independientemente de que aquel se haya declarado o no. Este principio
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se expresa como un mecanismo de control o interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos en el uso de las facultades discrecionales, y exige que las deci-
siones que se toman en ese contexto respondan a criterios de racionalidad, y que
no sean arbitrarias; constituyéndose de esta manera en un parametro indispensable
de constitucionalidad para determinar la actuacion de los poderes publicos, sobre
todo cuando afectan el ejercicio de los derechos fundamentales.

Ahora bien, de acuerdo con Pulido (2007), el principio de proporcionalidad
cumple la funcion de estructurar el procedimiento interpretativo para la determi-
nacion del contenido de los derechos fundamentales. Dicho procedimiento resulta
vinculante para el legislador y para la fundamentacion del contenido de los de-
rechos en el marco del control de constitucionalidad de las leyes. De este modo,
este principio opera como un criterio metodolégico, mediante el cual se pretende
establecer qué deberes juridicos imponen al Legislador las disposiciones de los
derechos fundamentales tipificadas en la Constitucion. El significado de esta fun-
cion solo puede comprenderse cabalmente sobre la base del entendimiento previo
de la estructura de los derechos fundamentales y de la estructura del control de
constitucionalidad de las leyes.

Finalmente, debe precisarse que en la STC Exp. N.° 579-2008-PA/TC
el Tribunal Constitucional precisoé que el test de proporcionalidad incluye, a su
vez, tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacion o proporcionalidad
en sentido estricto. En esa linea, la decision que afecta un derecho fundamental
debe ser sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto
es, si la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que
se busca tutelar; en segundo lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso
consiste en analizar la medida restrictiva desde la perspectiva de la necesidad;
esto supone, como hemos sefialado, verificar si existen medios alternativos al
adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacion medio-medio, esto es,
de una comparacion entre medios; el medio elegido por quien esté interviniendo
en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Finalmente, en un tercer momento y
siempre que la medida haya superado con éxito los subexamenes previos, debe
proseguirse con el analisis de la ponderacidn entre principios constitucionales en
conflicto. (Tribunal Constitucional, 2009).

Todos los pasos descritos en el marco del principio de proporcionalidad deben
seguirse de manera insoslayable al momento de imponer las medidas restrictivas
del secreto e inviolabilidad de las comunicaciones.
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3.  Principio de Legalidad

En primer lugar debe sefialarse que, partiendo de lo sefialado por Gomez
(2004), en funcion del principio de legalidad se exige que el delito se encuentre
expresamente previsto en una ley formal, previa, descrito con contornos precisos
de manera de garantizar la seguridad del ciudadano, quien debe saber exactamente
cudl es la conducta prohibida, y, asimismo, cuales son las consecuencias de la
trasgresion o las penalidades que siguen a su conducta lesiva a los bienes protegi-
dos por la norma penal. Asimismo, el principio de la legalidad excluye el recurso
de la analogia en orden a la creacion de delitos y penas o de cualquier forma de
incriminacion penalistica.

En la STC Exp. N.° 00197-2010-PA/TC el Tribunal Constitucional sefiala
que el principio de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la Constitucion en su articulo 2°,
inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: «Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccidon punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley» (Tribunal Constitucional, 2010).

Ahora bien, este principio impone tres exigencias: la existencia de una ley
(lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley
describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

Cuando se hace referencia al principio de legalidad a efectos de la aplicacion
de medidas de restriccion de derechos para la obtencion de pruebas implica que la
medida debe estar contemplada en la ley para poder ser solicitada, y que para que
sea otorgada deben cumplirse con los requisitos que la ley establezca a esos efectos.

4. Elementos de conviccion

Otro requisito que se exige para la busqueda de pruebas con restriccion de
derechos es la existencia de elementos de conviccion para que puedan ser dictadas
medidas como la intervencion de las comunicaciones y telecomunicaciones y el
aseguramiento e incautacion de documentos privado.

Ahora bien, de acuerdo con Campos (2018), los elementos de conviccion
son aquellas sospechas, indicios, huellas, pesquisas y actos de investigacion que
realiza el Ministerio Publico en la etapa Preliminar e investigacion preparatoria
formalizada, para estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo.
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En esa linea, los elementos de conviccion estan compuestos por las evidencias
en la fase de la investigacion preliminar o de investigacion preparatoria, que vinculan
de manera fundada y grave al imputado con la comision de un delito. (Campos, 2018)

Debe destacarse lo precisado en el Acuerdo Plenario N.° 01-2019/C1J-116,
en el cual se precisé que toda medida limitativa de derechos debe implementarse
bajo las pautas y principios sefialados en el articulo VI del Titulo Preliminar del
CPP, que entre otros presupuestos exigen suficiencia de elementos de conviccion
(principio de intervencion indiciaria) y respeto al principio de proporcionalidad,
principio aplicable en todos los &mbitos segtin la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 02748-2010-PHC/TC-Lima, caso Mosquera Izquierdo. (Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 2019)

III. CIRCUNSTANCIAS EN LAS CUALES LA RESTRICCION DEL
DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOCUMENTOS Y CO-
MUNICACIONES DEVIENE EN INCONSTITUCIONAL

Habiendo dejado sentada la problematica que se aborda en el presente en-
sayo, respecto al momento en el cual la restriccion del derecho a la inviolabilidad
de documentos y comunicaciones mediante la aplicacion de medidas como la
intervencion de las comunicaciones y telecomunicaciones y el aseguramiento e
incautacion de documentos privados deviene en inconstitucional, procederemos
en esta seccion a realizar un analisis del mismo.

Para iniciar con el analisis pertinente es importante acudir a los anteceden-
tes que se han ido presentando en la normativa peruana, siendo destacable la Ley
N.° 27697, «Ley que otorga facultad al fiscal para la intervencion y control de
comunicaciones y documentos privados en caso excepcional», mediante la cual se
otorgd al Juez la facultad de conocer y controlar las comunicaciones de las perso-
nas investigadas en el marco de delitos especificos. Esos delitos eran el secuestro,
trata de personas, pornografia infantil, robo agravado, extorsion, trafico ilicito de
drogas, trafico ilicito de migrantes, delitos contra la humanidad, atentados contra la
seguridad y traicion a la patria, peculado, corrupcion de funcionarios, terrorismo,
delitos tributarios y aduaneros, lavado de activos y delitos informaticos.

Ahora bien, dicha normativa primigenia fue modificada a partir del nuevo
Cadigo Procesal Constitucional, en atencion que el derecho al secreto de las comu-
nicaciones puede ser objeto de determinadas medidas restrictivas, que se podran
adoptar Unicamente en el marco de una investigacion penal con la finalidad de
averiguar o comprobar la perpetracion de las infracciones punibles. (Cubas, 2009)
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En esa linea, —como bien senala Segura (2013)— la afectacion a la in-
violabilidad de las comunicaciones y documentos privados, sera excepcional y
procedera solo cuando sea indispensable para la investigacion de delitos graves
de gran incidencia en la creacion de inseguridad personal y colectiva; por lo que
debe tenerse en cuenta que el recurso a estas medidas gravosas de afectacion al
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados tiene
caracter subsidiario.

Ahora bien, en lo que respecta a la intervencion de comunicaciones, la ci-
tada autora precisa también que dicha medida resulta més gravosa que la simple
intervencion de comunicaciones postales o de documentos privados. Y es que en
el marco de dicha intervencion el fiscal o la policia especializada estan facultados
para grabar el contenido de las conversaciones emitidas en medios radiales, au-
diovisuales, telefonicos o via internet. (Segura, 2013)

En el marco del analisis de las medidas restrictivas del derecho al secreto e
inviolabilidad de comunicaciones no puede soslayarse que —como precisa la 5°
Sala contenciosa administrativa de la Corte Superior de Lima de Peru— la funcion
tutelar del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones no alcanza a quien
siendo parte de dicha comunicacion autoriza de manera voluntaria y expresa a un
tercero para que acceda a la comunicacion. En esa linea, no se vulnera el derecho
a la inviolabilidad de las comunicaciones cuando los mismos intervinientes en el
proceso comunicativo permiten o autorizan el acceso al contenido de la comuni-
cacidn a un tercero ajeno a la comunicacién misma, como ocurri6 en el presente
caso. Muy distinta resulta la intervencion en la comunicacion de un tercero que
no tiene autorizacion de los agentes de la propia comunicacion o de la autoridad
judicial, pues en este escenario si es posible alegar vulneracion a la inviolabilidad
de las comunicaciones. (Corte Superior de Justicia de Lima, 2021)

Para analizar la legalidad de la intervencion de las comunicaciones es impor-
tante hacer referencia a la Resolucion de la Fiscalia de la Nacion 4933-2014-MP-
FN, puesto que dentro de dicho instrumento se establece el protocolo de actuacion
conjunta a seguir por la Policia Nacional del Peru, el Ministerio Publico y los 6rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial, a partir de un tratamiento legal conjunto en la
lucha eficaz contra la delincuencia y el crimen organizado. Asimismo, se establecen
los pasos especificos para llevar a cabo la intervencion o grabacion de registro de
comunicaciones telefonicas o de otras formas de comunicacion, los cuales son la
emision del informe policial, la realizacion de la solicitud o requerimiento fiscal,
la resolucion judicial, la notificacion de la resolucion de ejecucion de la medida, la
transcripcion de las grabaciones y el control o reexamen de la medida impuesta.
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Un aspecto adicional que corresponde ser analizado es el uso que se le da a
los datos obtenidos como parte de la intervencion de las comunicaciones y tele-
comunicaciones y el aseguramiento e incautacion de documentos privados, para
lo cual puede acudirse al Decreto Legislativo N.° 1182, Decreto Legislativo que
regula el uso de los datos derivados de las telecomunicaciones para la identificacion,
localizacion y geolocalizacion de equipos de comunicacion, en la lucha contra la
delincuencia y el crimen organizado.

Dentro de dicho instrumento se estipula que la unidad a cargo de la inves-
tigacion policial tendra la posibilidad de solicitar a la unidad especializada el
acceso inmediato a los datos de localizacion o geolocalizacion de teléfonos mo-
viles o dispositivos electronicos de naturaleza similar cuando se trate de flagrante
delito, cuando el delito investigado sea sancionado con pena superior a los cuatro
afios de privacion de libertad y cuando el acceso a los datos constituya un medio
necesario para la investigacion. Los tres presupuestos deben concurrir en el mismo
caso para que la solicitud sea atendida.

Como bien sefiala Guerrero (2019), el principal problema que rodea a la
intervencion en las comunicaciones es que estas pueden afectar no solo el derecho
al secreto de las comunicaciones, sino también el derecho al debido proceso pues,
pese a que la norma permite comunicar a los investigados con posterioridad sobre
la intervencién de sus comunicaciones, si estas no resultan en la apertura de un
proceso penal, esta situacion no se les comunica, impidiendo ejercer acciones de
fiscalizacion para evidenciar un mal uso. De hecho, el numeral 3 del articulo 231
del Codigo Procesal Penal estipula que la notificacion al afectado por las medidas
limitativas del derecho al secreto e inviolabilidad de las notificaciones solo va a
ser posible si el objeto de la investigacion lo permitiere y en tanto no pusiere en
peligro la vida o la integridad corporal de terceras personas.

Un criterio adicional que debe tomarse en cuenta al momento de analizar la
constitucionalidad de las medidas de intervencion de comunicaciones y teleco-
municaciones es la temporalidad de dichas medidas. De acuerdo con el numeral
6 del articulo 230 del Codigo Procesal Penal, dicha interceptacion no puede durar
mas de sesenta dias. Excepcionalmente podra prorrogarse por plazos sucesivos,
previo requerimiento sustentado del fiscal y decision motivada del Juez de la
Investigacion Preparatoria. Este criterio también debe ser tomado en cuenta al
momento de analizar la imposicion de medidas de este tipo. Esta exigencia en
cuanto a temporalidad también es aplicable respecto a la medida de aseguramiento
de documentos privados.
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En adicion a todo lo desarrollado debe tenerse en cuenta que la constitu-
cionalidad de una medida limitativa de derechos no requiere inicamente que esta
medida se encuentre prevista en la ley, sino que su ejecucion y la forma en que
esta es llevada a cabo también debe realizarse no solo con sujecion a la decision
judicial que autoriza la interceptacion referida, sino también con sujecion al ana-
lizado principio de proporcionalidad.

En el marco de ese andlisis cabe hacer referencia a Guia de actuacion Fiscal
en el Codigo Procesal Penal, dentro de la cual se reafirma que el objetivo de la
intervencion, grabacidn o registro de comunicaciones telefonicas, radiales y otros
es intervenir y grabar las comunicaciones del investigado o tercero, relacionado
a un delito penado mayor a cuatro afos de privacion de libertad, siempre que
la intervencion sea absolutamente necesaria. (Escuela del Ministerio Publico —
Fiscalia de la Nacion, 2013)

En esa linea, se establece que el Fiscal debe requerir al Juez de la Investiga-
cion Preparatoria la orden de intervencion indicando de manera concreta el nombre,
direccion del afectado, el medio de comunicacién o telecomunicacion a intervenir,
la forma de intervencion, su alcance, duracion y autoridad encargada. Luego de
ello, el Juez de la Investigacion Preparatoria, en caso considerarlo debidamente
fundamentado, autoriza con las mismas indicaciones del requerimiento fiscal que
dicha intervencion se lleve a cabo.

Teniendo en cuenta todos los criterios que caracterizan la constitucionalidad
y legalidad de la interceptacion de comunicaciones y telecomunicaciones, asi
como la incautacion de documentos privados, resultaria importante una modi-
ficacion en la normativa procesal penal que especifique los criterios que debe
cumplir la solicitud fiscal de intervencion en el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones.

La constitucionalidad de la medida debe ser verificada desde que la misma
es impuesta hasta que esta es posteriormente revocada, para lo cual resulta esen-
cial que la misma se encuentre sometida constantemente a control judicial. La
importancia de ese control judicial —como bien sefiala Rebollo (2010)— radica
en el hecho de que la intervencion de las comunicaciones telefonicas es una limi-
tacion del derecho al secreto de las mismas y toda vez que atendida la finalidad
de tal medida no es posible el ejercicio del derecho de defensa del investigado en
el momento de su adopcion al no notificarsele la medida hasta su finalizacion, de
manera que resulta importante y necesario su control posterior a fin de garantizar
el derecho de defensa del sujeto pasivo de la misma.
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En esa linea, resultaria importante una reforma en la normatividad procesal
penal que estipule la exigencia de un control judicial de la medida impuesta cuando
la misma ya ha culminado, sobre todo para que se pueda llevar a cabo una corro-
boracion de que dicha medida no ha vulnerado los derechos del imputado en el
marco del proceso penal, asi como para asegurar que los datos obtenidos a partir
de dicha intervencion sean utilizados de manera legal y constitucional.

IV. NECESIDAD DE DELIMITAR LAS CIRCUNSTANCIAS QUE
DEVIENEN EN INCONSTITUCIONAL A LA RESTRICCION
DEL DERECHO AL SECRETO E INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES DENTRO DE LOS PROCESOS PENALES

El analisis de las circunstancias en las cuales la restriccion del derecho a la
inviolabilidad de documentos y comunicaciones en el marco de un proceso penal
deviene en inconstitucional resulta esencial, en tanto que a partir del mismo se
pueden identificar los requisitos que deberian cumplir especificamente las soli-
citudes fiscales de intervencion en el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones reconocida en el articulo 2 inciso 10 de la Constitucion Politica
del Pert. Y es que no puede soslayarse que la organizacion del proceso penal re-
clama un equilibrio entre la obligacion y potestad del Estado de perseguir el delito
y sancionar a sus autores y el respeto de los derechos y garantias de los incrimi-
nados, por el otro, puesto que, de no asegurarse dicho equilibrio, se generaria
arbitrariedad en el marco del desarrollo del proceso penal. (Rodriguez, 2013)

De manera adicional resulta importante el analisis de la constitucionalidad
de la medida restrictiva del derecho al secreto de las comunicaciones puesto que a
partir de las modificaciones propuestas en el presente trabajo se podria establecer
en la normatividad procesal penal de manera especifica los criterios que debera
cumplir dicha medida para considerarse legal.

Asimismo, resultaria importante el establecimiento explicito del control
judicial de las medidas de intervencion de las comunicaciones y telecomunica-
ciones y el aseguramiento e incautacion de documentos privados tanto de manera
previa a la imposicion de las mismas, durante su realizacion y de manera posterior.
Todo ello a efectos de que pueda salvaguardarse de mejor manera los derechos
del imputado, quien no se entera de la intervencion en sus comunicaciones hasta
el momento en que la misma ha cesado.

Si se toma en cuenta que el hecho de que el imputado se entere de la inter-
vencion en sus comunicaciones se encuentra supeditado aun a la apertura de un
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proceso penal, evidencia todavia mas la importancia del control judicial sobre
las acciones a tomar con la informacidn recabada, para evitar un mal uso de esta.

La problematica analizada tiene mayor relevancia aun en los tiempos actua-
les en los cuales la comunicacion virtual y telefonica es mucho mas constante, de
manera que la informacién que se puede obtener a partir de la intervencion de las
comunicaciones y telecomunicaciones —en la mayoria de los casos— es mucho
mayor a la que se podia obtener en tiempos anteriores.

De por si la intervencion en derechos fundamentales en el marco de un pro-
ceso penal siempre resulta relevante y de cuidado, pero lo es aiin mas cuando esta
relacionada al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones por estar relacionado
con aspectos tan importantes del individuo como la intimidad y la vida privada.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

m  La constitucionalidad de una medida limitativa de derechos requiere que
la misma se encuentre prevista en la ley y que su ejecucion y la forma en
que esta es llevada a cabo deba realizarse no solo con sujecion a la decision
judicial que autoriza la interceptacion referida, sino también con sujecion al
analizado principio de proporcionalidad.

m  Larestriccion del derecho a la inviolabilidad de documentos y comunicaciones
mediante la aplicacion de medidas como la intervencion de las comunicacio-
nes y telecomunicaciones y el aseguramiento e incautacion de documentos
privados requiere un mandato judicial expreso que debe emitirse cuando
existan los suficientes elementos de conviccion que permitan colegir que la
o las personas sobre las cuales esta es impuesta se encuentran relacionados
con el delito que se esta investigando. Cuando no se cumplan con dichos
requisitos minimos la intervencion deviene en inconstitucional.

m  La constitucionalidad de la intervencion de las comunicaciones y telecomu-
nicaciones y el aseguramiento e incautacion de documentos privados debe
evaluarse en funcion de su concordancia no solo con el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones, sino también con el derecho a la defensa
del imputado y el derecho al debido proceso.

m  La constitucionalidad de la intervencion de las comunicaciones y teleco-
municaciones y el aseguramiento e incautacion de documentos privados no
solo debe responder a los principios de legalidad y proporcionalidad, sino
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también al de temporalidad, a efectos de que la aplicacion de la medida quede
determinada no solo en forma sino también en tiempo para una adecuacion
completa a los derechos del imputado.

= Resultanecesaria la introduccion de una modificacion dentro de la regulacion
del Cddigo Procesal Penal que establezca de manera explicita los requisitos
que deben cumplir las solicitudes fiscales de intervencion en las comunica-
ciones y telecomunicaciones y la incautacion de los documentos privados.

= Resultanecesaria la introduccion de una modificacion dentro de la regulacion
del Cddigo Procesal Penal que establezca el control judicial de la medida
restrictiva del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones de
manera previa a su imposicion, durante el desarrollo de la medida impuesta y
de manera posterior, mas ain cuando el proceso penal no se llega a aperturar.
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