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Lima, 5 de julio de 2011

Oficio N° 5094-2011-SG-CS-PJ

Sefior Ingeniero
CESAR ALEJANDRO ZUMAETA FLORES

Presidente del Congreso de la Republica
Presente.- ‘

Tengo el agrado de dirigirme a usted, a fin de remitirle adjunto al presente para su
conocimiento y fines consiguientes, fotocopia certificada de la Resolucién
Administrativa N° 073-2011-SP-CS-PJ expedida por la Sala Plena de la Corte
Suprema en Sesién de fecha la fecha, mediante la cual se aprueba la
presentacion del Proyecto de Ley que modifica el articulo 162° del Codigo Penal,
referdeo a la interceptacion, inteiferencia y difusion de comunicaciones privadas.
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RESOLUCION ADMINISTRATIVA DE SALA PLENA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

R.A. Nro. 073-2011-SP-CS-PJ
Lima, 5 de julio de 2011
VISTO:

E! Proyecto de Ley que modifica el articulo 162° del Cédigo Penal, referido a la
interceptacion, interferencia y difusion de comunicaciones privadas.

CONSIDERANDOQ:

Que en el contexto actual referido al ambito de la corrupcion en nuestro pais, se
han detectado algunos casos de interceptacion telefodnica y de difusidn de aquellas
comunicaciones obtenidas ilicitamente. Estos hechos han estado enfocados,
basicamente, a difundir las comunicaciones privadas, no tanto a interferirlas o
escucharfas. Aunque en algunos casos el contenido de Ias comunicaciones puede haber
descubierto, en beneficio de la sociedad, actividades ilicitas en donde se encontraron
involucrados funcionarios ptibiicos, en otros casos el contenido ha tenido como fin afectar
el espacio privado de las victimas, fines politicos o fines privados.

Que la respuesta del Estado para poner fin a sucesos como los expuestos esta
regulada en el delito de Interferencia Telefénica, tipo legal que, por cierto, no abarca
acciones como la difusién de las comunicaciones o el emplec medios diferentes al
teléfono como los portales o correos de Internet que son conducta lesivas a bienes
juridicos y derechos fundamentales.

En uso de la facultad constitucional de iniciativa legisiativa, prevista en el articulo
107° de la Constitucion Politica del Estado; de conformidad con lo dispuesto en el inciso
7° del articulo 80° del Texto Unico Ordenado de la Ley Qrganica del Poder Judicial,
modificada por la Ley N° 27465, y estando al Acuerdo N° 47852011 de |la décimo primera
Sesion Extraordinaria de Sala Plena de la Corte Suprema de Jysticia de la Republica de
la fecha; por mayoria.

SE RESUELVE:

Articulo Unico.- Xprobar la preséntacion del Proyecto de\Ley que modifica el
articulo 162° del Cédigg Penal, referido a la interceptacion, interférencia y difusion de
comunicaciones privadas, y remitir dicha miciativa legislativa en los {érminos propuestos
al sefior Presidente del{Congreso de ia Republica, para los fines pertipentes.




Uil IB GDIE TT.USIAL

18 g anversn de, oot dotumante, 25 L
g. ouging! con el oour he  sido

foniaga v at que me remiln conforme & ley

Vi
tma

e}



Gorte Siaprema de , Justioia do lo Repuitlica

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 162° DEL CODIGO
PENAL, REFERIDO A LA INTERCEPTACION, INTERFERENCIA Y DIFUSION
DE COMUNICACIONES PRIVADAS

ARTIiCULO 1. Finalidad de la ley

La ley tiene por finalidad tipificar de manera adecuada los delitos de interceptacion,
interferencia v difusién de comunicaciones privada, previstos en el articulo 162° del
Codigo Penal.

ARTiCcULO 2. Modificacion de 1a norma.
Modifiquese el articulo 162° del Codigo Penal a la redaccion siguiente:

“ArTicurLo 162°  INTERCEPTACION, INTERFERENCIA Y DIFUSION DE
COMUNICACIONES PRIVADAS.

El que, ilicitamente, intercepta, interfiere o difunda, de cualquier manera,
comunicaciones, conversaciones o imdagenes privadas, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta dias multa,

La pena serd privativa de libertad no menor de seis ni mayor de diez afios y
de trescientos ochenta a quinientos dias multa, cuando:

El agente es funcionario publico.

El delito se realice utilizando medios de comunicacién social.

El delito es cometido por lucro.

El delito es cometido por dos o més personas, o por el integrante de una
organizacién criminal.

5. El contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas,

comprometen o afectan a la seguridad nacional.

6. El contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas,

son lesivas al honor o buena reputacién de las personas relacionadas con

ellas.

B =

Las personas juridicas involucradas en la realizacion, favorecimiento o
encubrimiento del delito, seran sancionadas con las consecuencias accesorias que
corresponda segun lo establecido en el articulo 105° del Cédigo Penal.
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Tratandose de actos de difusion, el Juez podra, segun las circunstancias del caso,
declarar exento de pena al agente cuando, desde un razonado criterio de
proporcionalidad, resulte evidente que éste ha actuado en interés de causa publica o
para evitar o denunciar la comision de un delito perseguible de oficio.”

DISPOSICION DEROGATORIA

UNICA.- Déjese sin efecto todas las normas y disposiciones legales y/o
administrativas que se opongan a lo dispuesto por la presente ley.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

1. INTRODUCCION

En el contexto actual referido al ambito de la corrupcion en nuestro pais, se han
detectado algunos casos de interceptacion telefonica y de difusion de aquellas
comunicaciones obtenidas ilicitamente. Ejemplos muy conocidos en los tiltimos afios han
sido: “Los Petroaudios”, la “Interceptacion telefonica a la ex candidata municipal Lurdes
Flores Nano”, las actividades ilicitas de la empresa “Business Track™, entre otros.

Estos hechos han estado enfocados, basicamente, a difundir las comunicaciones
privadas, no tanto a interferirlas o escucharlas. Aunque en algunos casos el contenido de
las comunicaciones puede haber descubierto, en beneficio de la sociedad, actividades
ilicitas en donde se encontraron involucrados funcionarios publicos, en otros casos el
contenido ha tenido como fin afectar el espacio privado de las victimas, fines politicos o
fines econdmicos.

La respuesta del Estado, a través de su Politica Criminal para poner fin a sucesos como
Tos expuestos ha sido la regulacion juridico — penal del delito de Interferencia Telefonica,
en el articulo 162° del Codigo Penal. Sin embargo, la experiencia nacional muestra que se
suelen cometer acciones que atentan contra el derecho al secreto de las comunicaciones
pero que no se enmarcan en el tipo penal del articulo 162° del Codigo Penal, toda vez que
tienen como conducta el difundir dichas comunicaciones o emplean medios diferentes al
teléfono como los portales o correos de internet. Por ende, amparados sobre este fin estas
conductas resultan lesivas a un bien juridico y derecho fundamental, pero impunes.

II. ANTECEDENTES

El origen de esta problemdtica relacionada a la “difusién de comunicacion de
informacion obtenida ilicitamente™ puede encontrar un antecedente en el habeas corpus
presentado en el caso Quimper' ante el Tribunal Constitucional.

Es asi que actualmente en el Congreso de la Republica existen nueve Proyectos de Ley
relacionados a la inclusiéon de esta nueva conducta delictiva dentro del delito de
interceptacidn telefonica (articulo 162° del Codigo Penal) y también en la busqueda de
sancionar la comercializacion de artefactos para la comision de este delito.

A continuacién se hace una breve descripcion —en orden cronolégico- de los siguientes
Proyectos:

! Sentencia del Tribunal Constitucional. EXP N° 00655 — 2010 — PHC/TC.
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1) Proyecto de Ley N° 2203-2007-CR>.

Esta propuesta legislativa busca modificar el articulo cuarto de la Ley N°
27697, referida al otorgamiento de facultades el fiscal para la intervencién y
control de las comunicaciones y documentos privados en casos excepcionales.
En la exposicidon de motivos se sostiene que, a pesar que esta Ley N® 27697 ha
obtenido grandes logros, debido también a la inclusion del Decreto Legislativo
N° 991 que amplia su aplicaciébn a otros delitos, se requiere incorporar
necesariamente dentro de los alcances de esta norma procesal — articulo cuarto
de la Ley N° 27697- al Internet Protocol (I.P.), debido a que dicha aplicacidon
normativa otorgara facilidades a la policia — DIVINDAT - en la deteccion y
prevencion de los delitos informaéticos.

2) Proyecto de Ley N° 2979-2008-CR>.

Esta propuesta legislativa busca modificar el articulo 162° del Coédigo Penal
(interceptacion telefonica). Entiende desde su perspectiva que, resulta tan ilicita
“la conducta del que fisgonea, como del que se beneficia con la informacion y
de aquel que la difinde”®. Desde esa perspectiva se cree conveniente la
introduccion de un tipo penal que sancione a la persona que vende o compra
instrumentos aptos para interceptar la comunicacion privada.

La propuesta del articulo 162° del Cédigo Penal sigue manteniendo la misma
estructura normativa, solo se incrementaron las penas.

Esta propuesta determina la misma gravedad del injusto para quien “fisgonea”,
se “beneficia” y el que “difunde”. Pero a pesar de dicho fundamento su
propuesta no incluye, la difusion de la comunicacion privada.

3) Proyecto de Ley N° 2993-2008-CR>,

Esta propuesta busca la modificacion del articulo 162° del Cédigo Penal, asi
como la introduccion de una agravante. La propuesta amplia el ambito en el que
se desarrolla la conducta delictiva, por lo que no solo hace referencia a la
“comunicacion telefénica™ sino que, aplica los conceptos previstos en el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (servicio telefénico, de
cualquier modalidad de servicio, del correo electronico u otra modalidad del
servicio de valor afiadido o cualquier otra comunicacion.

2 Recibido en fecha 17 de marzo de 2008,
3 Recibido el 15 de enero de 2009.

4 Proyecto de Ley N° 2979-2008-CR, p. 2.
3 Recibido en fecha 23 de enero de 2009.
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También busca sancionar penalmente al que indebidamente registra un hecho,
didlogos, escritos o imdgenes privados, utilizando ocultamente instrumentos,
procesos técnicos u otros medios. Este supuesto constituye agravante cuando
concurre una calidad especial en el agente, como la de funcionario pablico,
Ademas, se busca sancionar, con agravante, aquellas conductas orientadas a
comercializar, transferir, reproducir o adquirir informaciones obtenidas
indebidamente, es decir, de manera ilicita. Con la misma pena, de igual modo,
se busca sancionar a aquel que se encargue de gestionar estas conductas
descritas. De manera consecuente, se propone una mayor pena cuando el que
realiza estas conductas es un funcionario publico.

4) Proyecto de Ley N° 3068-2008-CR".

Esta propuesta busca ampliar los alcances de los delitos de violacion del secreto
de las comunicaciones. Se observa, en la propuesta, a diferencia de las
anteriores, una ampliacion de la actuacién frente al delito de interferencia
telefonica.

Abarcando el articulo 161° del Codigo Penal (Apoderamiento de
correspondencia), que sanciona agquel comportamiento de abrir una
correspondencia (u otro documento) de manera indebida, se agrega la figura del
correo electrénico v otro documento de naturaleza similar, exigiéndose un
aumento de pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios.

El articulo 162-A busca introducir un marco normativo diferente de los
anteriores, referido a la posesion de equipos destinados a intervenir material
telefonico. Para la configuracién de este tipo penal no se requiere su
comercializacion sino que basta con la sola “posesion”. Por lo que, resulta
también un adelantamiento de las barreras de punibilidad (atin mayor que en la
comercializacion), previstas para los actos preparatorios del delito de
interceptacion telefonica, por tanto estariamos ante una figura compatible con el
denominado derecho penal del enemigo.

El articulo 162-B busca introducir, al igual que la propuesta anterior (Proyecto
de Ley N° 2993-2008-CR), sancion penal hacia las conductas de promocion o
favorecimiento a la intervencion de material telefonico.

El articulo 162-C busca sancionar la comercializacion de material telefonico, a
nuestro parecer muestra los mismos inconvenientes del articulo 162-A
(posesion de equipos)

¢ Recibido en fecha 09 de marzo de 2009.
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El articulo 162-D sanciona, lo que a nuestro parecer es el punto central del
problema juridico, la “difusion del material telefonico obtenido de manera
indebida”. Lo que es aplicable, pero agrega otros medios para la comision de
estos delitos, como agravante, por medio del libro, la prensa u otro medio de
comunicacion social.

Por su parte, el articulo 162-E establece agravante, cuando el articulo 161°,
162°-A, 162°-B y 162°-C son cometidos por funcionario publico. A nuestro
entender, esta agravante pudo haber sido extendida también al articulo 162°-D
de la presente propuesta, pues también es posible que un funcionario publico
difunda material telefonico obtenido de manera indebida.

5) Proyecto de Ley 3221-2008-CR’.
\/ El Decreto Legislativo N° 991 (con el cual se modificaron el articulo 1° y los

numerales 5 y 12 del articulo 2° de la Ley N° 27697) otorgo al Fiscal las
facultades para la intervencion y control de las comunicaciones y documentos
privados en caso excepcional. Pero no se debe olvidar que dichas facultades
afectan derechos constitucionales, por lo que deben guardar un cierto marco de
racionalidad. En este sentido, mediante esta propuesta se busca modificar el
tiempo de 6 meses (prorrogable) que dura la medida de intervencion y control,
por 3 meses (también prorrogables), porque resulta excesiva, pues la instruccion
formalmente tiene un plazo similar.

6) Proyecto de Ley N° 4362-2010-CR®,

Sostiene que todo derecho de informacién encuentra sus limites en el derecho a
la intimidad, lo que no puede ser superado de manera arbitraria. Dicha
arbitrariedad lleva a los casos de conflicto que traen a este debate, es decir, la
violacién de las comunicaciones obtenidas ilicitamente por medio de su
difusion, que no corresponden al interés publico. Es por ello que haciendo
mencién del articulo 162° del Codigo Penal —que hace referencia al delito de
interceptacion telefonica, establece la existencia de vacios legales en relacion a
la conducta de “difundir dichas comunicaciones de manera ilicita”, resultando a
su parecer insuficiente la actual regulacién penal.

7 Recibido en fecha 29 de abril de 2009,
& Recibido en fecha 14 de octubre de 2010.
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7) Proyecto de Ley N° 4376-2010-CR’.

Esta propuesta lo que busca, ademas de establecer nuevas conductas delictivas,
es el incremento de penas. Asi en su exposicion de motivos literalmente
sostiene que ‘‘resulfa notorio pues que nuestra legislacion penal, contempla
penas muy leves para este delito, lo que ocasiona que los autores de este delito
no sean atemorizados por la pena impuesta”.,

En principio creemos que lo incorrecto de esta propuesta radica en la exagerada
pena a aplicar (15 a 20 afios). Debe recordarse que diferentes estudios
dogmaticos, y principalmente criminoldgicos, han afirmado reiteradamente que
el aumento de penas, si bien es la salida mas facil para legislar, no lo es para un
derecho penal basado en principios limitadores del poder penal que tienen
origen constitucional.

8) Proyecto de Ley N° 4397-2010-CR'.

En su exposicién de motivos reconoce la importancia del derecho a la intimidad
como criterio de un Estado Constitucional de Derecho. Reconoce que el delito
de interceptacion telefonica tiene un reconocimiento penal a nivel internacional,
en especial la conducta de difusion de comunicaciones obtenidas de manera
ilicita. Este Proyecto pretende sancionar penalmente al servidor o funcionario
publico que revele, divulgue o utilice en forma indebida o en perjuicio de otro
la informacion o imdgenes obtenidas en el curso de una investigacion
preliminar o proceso judicial, agregdndose estos criterios a un acdpite del
articulo 162° del CP.

También busca regular aquellas conductas que si bien no son destinadas a
grabar imagenes de manera oculta no tienen el caracter de publico, a diferencia
de las anteriores.

9) Proyecto de Ley N° 4560-2010-CR"".

Lo que se busca a través de esta propuesta es la sancion penal de la tenencia y
comercializacion de equipos de interceptacion telefonica.

Esta propuesta, como ya venimos sosteniendo, tiene un inconveniente porque
busca sancionar penalmente actos preparatorios del delito de interceptacion
telefonica. Por lo tanto, se estaria aplicando un adelantamiento de las barreras
de punibilidad, que son actualmente muy discutidas.

? Recibido e fecha 14 de octubre de 2010.
1 Recibido en fecha 26 de octubre de 2010,
1 Recibido en fecha 15 de diciembre de 2010.
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IT1.LA PROBLEMATICA EN EL DERECHO COMPARADO

La difusién de las comunicaciones privadas obtenidas ilicitamente no es una

conducta delictiva novedosa en la doctrina extranjera

Se encuentra regulado en el articulo 161-A del cddigo penal chileno, sosteniendo
que:

“Se castigard con la pena de reclusion menor en cualquiera de sus grados y multa
de 50 a 500 Unidades Tributarias Mensuales al que, en recintos particulares o
lugares que no sean de libre acceso al publico, sin autorizacion del afectado y por
cualguier medio, capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o
comunicaciones de cardcter privado; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca
documentos o instrumentos de cardcter privado que se produzcan, realicen,
ocurran o existan en recintos particulares o lugares que no sean e libre acceso al
publico.

Igual pena se aplicard a quien difunda las conversaciones, comunicaciones,
documentos, instrumentos, imdgenes y hechos a que se refiere el inciso anterior.

En caso de ser una misma la persona que los haya oblenido y divulgado, se
aplicardn a ésta las penas de reclusion menor en su grado mdximo y multa de 100
a 500 Unidades Tributarias mensuales.

Esta disposicion no es aplicable a aquellas personas que, en virtud de ley o de
autorizacion judicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones
descritas.”

En el Codigo penal colombiano se encuentra previsto en el articulo 192°
sosteniendo que:

“El que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o
impida una comunicacion privada  dirigida a otra persona, o se eniere
indebidamente de su contenido, incurrird en prision de uno(l) a tres (3} afios
siempre que la conducta no constituya delifo sancionado con pena mayor.

Si el qutor de la conducta revela el contenido de la comunicacion, o la emplea en
provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro, la pena serd prision de dos (2) a
cuatro (4) afios”.

En el c6digo penal espafiol se encuentra previsto en al articulo 197, inciso 3:

“Se impondrd la pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imdgenes captadas a que se
refieren los nimeros anteriores”.
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IV.FUNDAMENTACION DOGMATICA DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

En un estado Constitucional de Derecho, el Derecho Penal debe estar orientado a
dar efectiva proteccion a aquellos Derechos Fundamentales que por decisiones politico
criminales han sido calificados en el dmbito penal como Bienes Juridicos

Tradicionalmente, con la antigua redaccion del articulo 162°, un sector de la
doctrina nacional ha entendido que el bien juridico protegido por este delito es el
Derecho Fundamental al Secreto de las Comunicaciones'’, cuyo reconocimiento
constitucional se encuentra en el articulo 2°, inciso 10 de nuestra Constitucién Politica.

Sin embargo, otros piensan el bien juridico protegido es “aquel aspecto que se
comprende en la intimidad personal, que se recoge a partir de las comunicaciones, que
tiene por protagonistas a sus interlocufores, que desean mantener en reserva el
contenido del didglogo que entablan” .

Esta discusién doctrinal no encuentra mayor fundamento dogmatico por cuanto el
Derecho al Secreto de las Comunicaciones estd intimamente relacionado con el
Derecho a la Intimidad, sin embargo, son auténomos, por ende cuando se afecta el
primero es comun que también se suela afectar al segundo. En este sentido, “las
comunicaciones, telecomunicaciones y documentos privados constituyen una
proyeccion del derecho a la vida privada a que se refiere el inciso 7 del articulo 2° de
la Constitucion Politica del Estado ™.

Es asi que el derecho al secreto de las comunicaciones puede ser definido como la
potestad o facultad que tiene toda persona para mantener en reserva determinadas
facetas de su personalidad referida a los medios relacionales, como son las
comunicaciones telefénicas, de correspondencia u otros medios de comunicacion; de
N manera que impone la obligacidn negativa para el Estado y otras personas de
interceptar conversaciones o comunicaciones privadas".

Se sostiene que “la proteccion constitucional, civil y penal del secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, alcanza tanto al contenido de las
mismas como a los aspectos formales o elementos propios del proceso comunicativo

2 En este sentido, BRAMONT-ARIAS Torres, Luis Alberto / GARCIA Cantizano, Marfa del Carmen
(2006). Manual de Derecho Penal. Parte Especial. 4" Ed., Lima, Editorial San Marcos, p. 213.

" PENA CABRERA Freyre, Alonso Ratl (2008). Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1. Lima, Editorial
IDEMSA, p. 528.

1+ MORALES Godo, Juan (2005). “Secreto e Inviolabilidad de las Comunicaciones”. En: La Constitucion
Comentada. Andlisis Articulo por Articulo. Lima, Editorial GACETA JURIDICA, p. 168.

SRIVERA S., Jos¢ Antonio. “El derecho a la proteccién de la vida privada y el derecho a la libertad de
informacion en la doctrina y jurisprudencia, Una perspectiva boliviana”. Estudios Constitucionales. Santiago
de Chile, afio 6, mimero I, pp. 43 — 68.

9
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como el origen y destino de las llamadas, la identidad de los interlocutores, la
,Jid

frecuencia, hora y duracion de las llamadas ™",

La nueva redaccion del articulo 162° del Codigo Penal nos permite afirmar que el
bien juridico protegido sigue siendo el Derecho Fundamental al secreto de las
comunicaciones. Aunque, en algunos casos, también podria verse afectada la intimidad
personal, en tanto al comportamiento de difundir las comunicaciones, conversaciones o
imagenes privadas, realizadas en la esfera individual de los sujetos, en su ambito
privado.

Sin embargo, esta no es la Gnica conclusion a la que podemos llegar con respecto al
bien juridico protegido. En efecto, en el comportamiento agravado podemos observar
gue el legislador pretende tutelar un nuevo bien juridico, cual es el derecho al honor de
las personas involucradas en las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas.

\/ El derecho al honor puede ser definido como el “conjunto de cualidades valiosas

que, revistiendo a la persona en sus relaciones sociales, no sélo se refieren a sus

/A‘g/f\% calidades morales o éticas -como alguna vez se entendio-, sino también a cualesquiera

G e, otras que tengan vigencia en esas relaciones (profesionales, juridicas, familiares,
culturales, fisicas, psiquicas y sociales en general) .

Para Mufioz Conde, el concepto de honor “se caracteriza por constituir una parte
fundamental de la dignidad humana que se basa en la fama y en la propia estimacion,
conceptos eminentemente relativos que dan una gran indeterminacion al concepto

mismo de honor™'®.

Con respecto a las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas, debemos
realizar algunas precisiones. Por comunicacion podemos entender la realizada con mas
de una persona. Se refiere al trato o correspondencia entre personas. El proceso
comunicativo se llevara a través de sefiales mediante un cédigo de comin al emisor y
receptor. El contenido de la comunicacion es aquello que desea exteriorizar quien
realiza la accidén de comunicar, pudiendo referirse a cualquier hecho. La comunicacion
no implica, necesariamente, hablar con alguien, sino que los codigos de comunicacion
pueden scr de diferente naturaleza como por ejemplo, sefiales, etc.

En tanto por conversaciones se entienden las acciones y efectos de hablar con otra u
otras personas. El tema de conversacion es irrelevante a efectos de este delito.

' IPYS (2009). Propuesta de criterios sobre la difusién de contenidos provenientes de comunicaciones
obtenidas a través de interceptaciones indebidas. Lima, Abril, p, 1.

7 CREUS, Carlos (1997). Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I 6® Edicién, Buenos Aires, Editorial
Astrea, p. 125.

¥ MUNOZ Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 11™ Edicion, Espafia, Editorial Tirant lo
Blanch, p. 241.
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Finalmente, la imagen es un derecho fundamental que se define como “la imagen
del ser humano, derivada de la dignidad de la que se encuentra investido™'?; asi, se
proyecta como el “dmbito de libertad de una persona respecto de sus atributos mds
caracteristicos, propios e inmedialos, como son la imagen fisica, la voz o el nombre,
cualidades definitorias, inherentes e irreductibles de toda persona”. Entonces, a
efectos del presente tipo penal, la imagen privada se reduce a la imagen que proyecta el
ser humano en un determinado espacio fisico, cuyo conocimiento es sclo de la persona

que proyecta la imagen o de aquellos terceros a los que esta permita.

De lo expuesto podemos afirmar que la propuesta legislativa puede ser concebida como
un delito pluriofensivo, pues en su contenido normativo se protege mas de un bien
juridico.

\/ 1. Conducta Prohibida

El comportamiento tipico consiste en interceptar, interferir o difundir, utilizando
cualquier medio, comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas.

Por interceptar, debemos entender a la conducta que tiene como finalidad
apoderarse del contenido de las comunicaciones, conversaciones o imégenes privadas.
La finalidad de este apoderamiento es irrelevante; sin embargo, cuando tenga finalidad
lucrativa estaremos ante un agravante.

La conducta de interferir entiende a “foda accidn que se realiza para cruzar una
onda con otra —lo que se denomina cruce de lineas-, que permite, bien oir una
conversacion no destinada al sujeto activo, o bien anularla™’

La conducta de difundir se realiza cuando el agente hace de conocimiento publico
el contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas. No interesa
el medio a utilizar para difundir este contenido, siendo asi que puede difundirio por
vias de hecho (informandolo en lugares publicos) o a través de medios de
comunicacién social (en cuyo caso generaria una agravante).

Se sostiene que “la difusion de comunicaciones privadas que tengan como origen
interceptaciones indebidas, en ningiin caso puede estar sujeta a autorizacion, revision,
evaluacién o censura previas de ningtin tipo, sino unicamente al establecimiento de
responsabilidades ulteriores conforme a ley"??.

Las conductas tipicas descritas pueden realizarse por cualquier medio, ya sea
mecanico, instrumental, técnico, tecnolégico, a través de aparatos especializados en

1% Sentencia del Tribunal Constitucional, Caso Wilo Rodriguez Gutiérrez. EXP N°1707-2002-PHD/TC, F1. 3.
® Sentencia del Tribunal Constitucional, Caso Teresa Gérate Montoya, EXP N° 0446-2002-AA/TC, Fl. 3.

21 BRAMONT-ARIAS Torres, Luis Alberto / GARCIA Cantizano, Maria del Carmen (2006). Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, 4" Ed., Lima, Editorial San Marcos, p. 213.

2 1PYS (2009). Propuesta de criterios sobre la difusién de contenidos provenientes de comunicaciones
obtenidas a través de interceptaciones indebidas. Lima, Abril, p. 1,
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interceptar el contenido de las comunicaciones, entre otros. Al aceptar cualquier medio,
el tipo penal deja una cldusula abierta por la que podran incluirse nuevoes instrumentos
de similar funcion.

Es la propia Constitucion politica la que reconoce el Derecho al Secreto de las
Comunicaciones; sin embargo establece, una excepcion por la que estard permitido
interceptar el contenido de las comunicaciones con mandamiento expresamente
motivado del juez, que se haya dictado con estricto respeto a las garantias previstas en
la ley. Esta excepcion solo faculta a interceptar el contenido de las comunicaciones,
mas no a difundirlo.

Con respecto al agente puede ser cualquier persona natural; sin embargo, en las
agravantes veremos que el tipo requerird una calidad especial en el sujeto activo.

\_/ El sujeto pasivo debe ser una persona natural. Sin embargo, “nada se opone a

concebir a la persona juridica como agraviada, cuando la intrusion telefonica se ha
realizado para interceptar la informacion referente a la operatividad empresarial
(secreto societario) .

Por otro lado, debemos recordar que los tipos penales se componen de datos
objetivos y subjetivos que comporta una determinada conducta tipica. Asi “el tipo
subjetivo comprende el estudio del dolo y otros elementos subjetivos distintos al dolo,
asi como su ausencia (error de tipo) il

Sobre la base del articulo 12° del Cddigo Penal que exige que los delitos de
omision deben establecerse expresamente en la ley, podemos afirmar que el presente
tipo penal es de comision dolosa.

El dolo puede ser definido como la comision del hecho ilicito con conocimiento y
voluntad. El “dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el
conocimiento de los elementos de éste en el caso concrefo”. En este sentido, “el dolo
consiste, en consecuencia, en circunstancias de hecho determinadas, no es, de por si,

un concepto valorativo”

El dolo exigido por el presente tipo penal responde a la clasificacion de dolo directo
o en primer grado, ya que la realizaciéon del tipo penal responde a la verdadera
intencién v voluntad del agente. Un ejemplo que podra ayudarnos a entender mejor el
tema, podria ser: “El que busca matar a otro con disparos de arma de fuego y lo

2 PENA CABRERA Freyre, Alonso Raul (2008). Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1. Lima, Editorial
IDEMSA, p. 529.
2 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Lima, GRIILEY, 2006, p. 353.
» ZAFFARONI, Eugenio Raal (1981). Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo II]. Buenos Aires,
Editorial EDIAR, p. 297,
* MEZGER, Edmund (1958). Derecho Penal. Libro de Estudio. Parte General. Buenos Aires, Editorial
Bibliografica Argentina S.R.L., p. 226.
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7 . . ., . . . .,
alcanza™". Y es que al realizar las conductas de interceptacion, interferencia y difusion
se hace manifiesta la voluntad del agente en violar el derecho al secreto de las
comunicaciones.

12

En principio no se requiere ningin elemento subjetivo del tipo. Sin embargo, como
veremos mas adelante, en las agravantes se requerird un elemento subjetivo del tipo
distinto del dolo.

Finalmente, a efectos de la consumacion del nuevo tipo penal de interceptacion,
interferencia, y difusion de comunicaciones privadas, debemos afirmar que nos
encontramos ante un tipo de estructura compleja. Asi, “son complejas aguellas figuras
que unifican mds de una infraccidn, que se encuentran individualmente también

tipificadas ",

Por contener tres verbos rectores distintos, es que podemos apreciar que la
consumacion del presente tipo podrd presentarse de diferente manera. Podemos
concluir que el delito se consumard cuando se realice cada una de las distintas
conductas, sea interceptar, interferir o difundir el contenido de las comunicaciones,
conversaciones o imdgenes privadas. Por tanto, serd admisible la tentativa.

2. Circunstancias Agravantes del Tipo.
a. Cuando el agente es funcionario pablico.

Se trata de un supuesto basado en la infraccion de deber. La presente agravante se
configura cuando la conducta tipica con sus distintos verbos rectores es realizada por
un agente en el ejercicio de sus funciones, pues seria irrelevante que el tipo penal
castigue al agente con una pena agravada si actuard fuera de sus funciones. Un ejemplo
podria ser cuando por mandato judicial motivado se ordena interceptar el contenido de
una conversacion telefonica, pero el agente ademas de realizarlo (ejercicio propio de -
sus funciones) decide difundir el contenido de la conversacion (abusando de sus
funciones).

Para determinar el ambito de sus atribuciones funcionales, es menester tomar en
consideracion las normas exirapenales que las regulan. Asf, a modo de ejemplo, si el
agente es miembro de la Policia Nacional serd menester remitirnos a los reglamentos
que regulan la actividad policial.

Nuestro Cdédigo Penal establece en el articulo 425° a quiénes considera como
funcionario o servidor ptblico. Por ello, es necesario remitirse a este articulo a efectos
de determinar al agente en esta agravante. Asi podemos considerar a:

27 ILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Derecho Penal. Parte General. Lima, GRIJLEY, 2006, p. 369.
B ARCE Aggeo, Miguel Angel (1996). Concurse de Delitos en Materia Penal. Buenos Aires, editorial
Universidad, p. 49.
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“Articulo 425.- Funcionario o servidor puiblico

Se consideran funcionarios o servidores puiblicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccion popular,

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos. "

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por

autoridad competente, aungue pertenezcan a particulares.
Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
Los demds indicados por la Constitucion Politica y la ley”.

ot

b. El delito se realice utilizando medios de comunicacion social.

La presente agravante no se reduce solo a la conducta de difundir el contenido de
las comunicaciones, conversaciones 0 imagenes privadas, sino que también abarca a las
acciones de interferir o interceptar, toda vez que a través de los instrumentos con los
que cuentan los medios de comunicacion, estas conductas serian, desde el plano
factico, realmente posibles de realizarse.

Por medios de comunicacidn social debemos entender a los regulados por el sector
Comunicaciones, dentro del Ministerio de Transportes y Comunicacién. Estos son,
basicamente, la Radio y Television. Dentro del primero encontramos a las bandas de
frecuencia

c. El delito es cometido por lucro.

Se requiere un elemento subjetivo del tipo, es decir, el d4nimo de lucro. Y es que,
“en ciertos tipos legales, se puede observar que aparte del dolo aparecen ofros
elemenios subjetivos especificos que contribuyen a la precision del injusto "9

Asi “los elementos subjetivos del tipo legal distintos del dolo son intenciones que
van mds alld del querer la realizacidn del tipo objetivo o particulares disposiciones
internas ggtesras de manifiesto en el modo de obtencion de la realizacion del tipo
objetivo™"".

La relevancia del cumplimiento de los elementos subjetivos del tipo, que en esta
agravante es el animo de lucro, radica en que su ausencia tendria como consecuencia
necesaria la exclusidon de la imputacion, aunque el agente haya cometido el hecho, en

# BUSTOS Ramirez, Juan / HORMAZABAL Malarée, Hernan (1999). Lecciones de Derecho Penal.
Volumen Il Madrid, Editorial Trotta, p. 72.
30 ZAFFARONI, Eugenio Ratl (1981). Tratado de Derecho Penal, Parte General. Tomo III. Buenos Aires,
Editorial EDIAR, p. 361.
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principio ilicito, con pleno conocimiento y voluntad. Sin embargo, en la ausencia del
animo del lucro no excluiria la responsabilidad penal del agente, pues su conducta seria
subsumible en el tipo base del presente delito.

Debido a la influencia del inciso primero del articulo 232° del Cédigo Penal de
1863*" (“por precio recibido o recompensa esripulada”)”, el derecho penal peruano ha
venido interpretando al lucro como homicidio por precio™, subrayando las relaciones
entre los sujetos que intervienen en el acuerdo.

‘ Creemos que esta figura se refiere a la codicia del sujeto activo. “Es decir, el deseo
inmoderado de la riqueza, ganancia, provecho »3 Sin embargo, esta figura no se
aplicara cuando el agente ya estaba decidido a cometer ¢l delito por otros motivos,
siendo indiferente que producto de la comision haya obtenido algin beneficio
econdmico. Y es que el lucro debe ser el motor que incite al gente a cometer el ilicito.

A efectos de la consumacion en la presente agravante, no se requerira que el agente
haya obtenido realmente el lucro, la finalidad econdmica, bastando solo las conductas
de interceptar, interferir o difundir.

d. Cuando el delito es cometido por dos o mds personas, o por el
integrante de una organizaciéon criminal.

El fundamento de la presenta agravante radica en el criterio cuantitativo de
personas que intervienen en €l hecho ilicito, en tanto se requiere la participacion de dos
0 mas personas que podran intervenir en el ilicito porque est4n reunidas, concertadas,
entre otros.

La organizacion criminal es una organizacién estructurada con asignacion de roles
que tiene un funcionamiento independiente de sus integrantes, en donde las decisiones
del superior son cumplidas por el inferior.

La presente agravante no precisa si el integrante de la organizacion criminal debe

actuar bajo el cumplimiento de las 6rdenes de la organizacién o en beneficio de esta.
Nosotros consideramos que si debe hacerlo bajo estas hipotesis, toda vez que no tendria
sentido agravar la pena a una persona por su sola calidad de miembro de una
organizacién criminal comete un ilicito fuera del ambito de la organizacion.

3! Estas categorias se deben a la influencia de la Legislacion espafiola, la cual hasta e] presente mantiene en
su codigo penal las mencionadas categorias,
32 vid. Vitervo Arias 1902, t. 111, pag. 12.
3 Roy Freyre 1989, 139; Benites Sanchez 1959, 6: Pefia 1989, 42; Bramont 1988, 44,
3 Hurtado 1982, 58.
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e. El contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes
privadas, comprometen o afectan a la seguridad nacional.

Con respecto a la definicién sobre comunicacién, conversaciones, 0 imagenes
privadas nos remitimos a lo expuesto anteriormente®™. El contenido de estas estd
referido al mensaje que se pretende comunicar, ya sea a través de un proceso de
comunicacion, a través de una conversacion o a través de la proyeccion de la imagen
privada.

La Seguridad Nacional se encuentra reconocida en diversos articulos de nuestra
Constitucion Politica, asi tenemos a los articulos 2°, inc. 5; 70° y 72° Se define a la
Seguridad Nacional como “la situacicn en la cual el Estado tiene garantizado su
independencia, soberania e inte§r1‘a’ad, ¥ la poblacién los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion™.

El comportamiento tendrd dos modalidades de comisién. En un primer alcance,
debe comprometer a la seguridad nacional y en otro, debe afectarla.

Respecto a comprometer a la seguridad nacional, estamos ante actos que la pongan
en riesgo; es decir, que impliquen una amenaza. Consideramos que la amenaza debe
ser real e inminente; es decir, debe tratarse de una amenaza cierta y cercana en el
tiempo. El efecto esperado es afectar a la seguridad nacional; sin embargo, no
necesariamente se cumplira este efecto ya que el riesgo puede cesar.

La conducta de afectar a la seguridad nacional esta directamente dirigida en contra
del Estado, afectando, como consecuencia, la garantia de proteccion de los Derechos
Fundamentales. Es la materializacién concreta de la accién de comprometer la
seguridad nacional.

Entre las principales amenazas que podrian afectar a la Seguridad Nacional, se
pueden reconocer a manera de ejemplo, las siguientes’”: las que podrian gencrarse si se
intentaran aplicar doctrinas de seguridad incompatibles con la vigencia del Derecho
Internacional: las que podrian surgir de crisis en funcion de escasez de recursos
naturales de valor estratégico como recursos vitales; terrorismo, narcotrafico y la
delincuencia internacional.

Consideramos que los actos de violacién del secreto de las comunicaciones, en esta
agravante, debe guardar relacién con las amenazas a la Seguridad Nacional,
coadyuvando a que se materialice algiin acto (la amenaza en concreto) que la afecta.

* Vid.,, supra, pp. 9 - 10.
% Libro Blanco de la Defensa Nacional, p. 62. Publicado en: http://www.mindef.gob.pe/
37 Libro Blanco de la Defensa Nacional, p. 63. Publicado en: http.//www.mindef gob.pe/
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f. El contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes
privadas, son lesivas al honor o buena reputacién de las personas
relacionadas con ellas.

En la presente figura calificada, 1a conducta prohibida del agente no solo atentara
contra el secreto de las comunicaciones, sino que afectara a otro bien juridico como es
el honor de los sujetos pasivos.

Las comunicaciones, conversaciones e imagenes privadas ya fueron definidas, por
tal motivo nos remitimos a las definiciones dadas®®. El contenido de estas estd referido
al mensaje que se pretende hacer llegar a través del procedimiento comunicativo
elegido, sea a través de una comunicacion, conversacion o a través de la proyeccion de
la imagen privada.

Ya antes nos hemos referido al contenido del derecho al honor”’. En tanto al
derecho a la buena reputacion, este es parte del derecho fundamental al honor, en su
dimension externa®’. Asi, el derecho a la buena reputacién se define como el
reconocimiento objetivo que los miembros de la sociedad tienen de la dignidad de una
persona. El efecto de trasgredir el honor en su dimensién externa o buena reputacion es
que “‘el honor estd comprometido doblemente, como una ofensa hacia uno mismo, y
como un desprestigio frente a los demds, desmereciendo la condicion de ser social por
excelencia que es toda persona i

Se presenta un debate en torno a si el sujeto pasivo en esta agravante también
podria ser una Persona Juridica, existiendo posiciones contrarias. Sin embargo,
creemos que estas posiciones deberiamos obviarlas por cuanto en reiterada doctrina
jurisprudencial nuestro Tribunal Constitucional® ha aceptado la titularidad de los
Derechos Fundamentales a las Personas Juridicas, entre estos, €l Honor y Buena
Reputacion.

# Vid., supra, p. 9 10.
¥ Vid., supra, p. 9.
# Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional. Caso Victor Humberto Lazo Lainez Lozada. EXP N° 00249-
2010-PA/TC, FI. 10.
4! Sentencia del Tribunal Constitucional. Caso Yovana del Carmen Galvez Berrio. EXP N° 4099-2005-
AA/TC,Fl. 8.
2 En este sentido, el Tribunal Constitucional ha expresado que Mientras que la dimension del honor
individual se refiere a un derecho personalisimo indelegable, en su dimension de buena reputacion, el honor
se expande como una posicion iusfundamental que puede también ampliar sus efectos para proteger
posiciones similares no solo de personas naturales, sino incluso en los entes que, amparados en alguna
manifestacion de personalidad juridica que les confiere el sistema juridico, actian en la sociedad proyectando
una imagen o un nombre 0 una “razdn social”, Ver: EXP N° 905-2001-AA/TC; EXP N° 4099-2005-AA/TC;
EXP N° 5659-2007-AA/TC; EXP N° 04072-2009-PA/TC.
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A modo de ejemplo, podemos mencionar el caso en que el director de un periddico
de circulacion nacional permita que se publiquen informaciones falsas, inexactas y
agraviantes contra una persona“.

3. Exencion de Pena por Interés Piblico de Ia Difusion.

El delito propuesto admite, en casos de difusion de comunicaciones privadas, una
exencion de pena, que en la doctrina y jurisprudencia ha sido generalmente aceptada.
Ella se presenta cuando el agente actia en interés de causa publica o para evitar o
denunciar la comisién de un delito perseguible de oficio. Asimismo, se afirma que
“unicamente el interés publico en la difusion de comunicaciones privadas obtenidas a
través de interceptaciones indebidas, exonera de responsabilidades ulteriores a quien
realiza dicha difusién y siempre que no haya intervenido en las interceptaciones”™.
Entonces, para que se presente esta exencidn, es necesario que el agente que difunde el
contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes privadas, haya sido ajeno
al proceso de su obtencidn.

Con respecto al interés de causa publica, debemos hacer las siguientes precisiones.
El agente actiia en interés de causa publica, a través del ejercicio de su libertad de
informacién. Nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que “mientras que con la
libertad de expresion se garantiza la difusion del pensamiento, la opinion o los juicios
de valor que cualquier persona pueda emitir, la libertad de informacion garantiza el
acceso, la busqueda y la difusion de hechos noticiosos o, en otros términos, la
informacion veraz. Por su propia naturaleza, los juicios de valor, las opiniones, los
pensamientos o las ideas que cada persona pueda temer son de naturaleza
estrictamente subjetivas y, por tanto, no pueden ser sometidas a un test de veracidad, a
diferencia de lo que sucede con los hechos noticiosos, que por su misma naturaleza de

datos objetivos y contrastables, si lo pueden ser il

El interés de causa publica que justifica la conducta, debemos entenderlo como
contenido de relevancia publica. Es decir, estaremos ante una causa de justificacion
cuando el agente en ejercicio de su derecho de libertad de informacion, revele a la
sociedad hechos veraces de interés social y relevancia publica, dentro de una sociedad
democrética.

Asi, podemos ver que “segtin las sentencias del Tribunal Constitucional debemos
entender que el interés publico engloba los asuntos que merecen una atencion

4 Vide caso conocido por el Tribunal Constitucional a través de un proceso de Amparo, en donde concluyé
que hubo violacién del derecho al honor: Sentencia de! Tribunal Constitucional. Caso Marco Antonio
Garrido Berru. EXP N° 06136-2007-PA/TC,

“IPYS (2009). Propuesta de criterios sobre la difusién de contenidos provenientes de comunicaciones
obtenidas a través de interceptaciones indebidas. Lima, Abril, p. 1.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional. Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de
Periodistas. EXP N°© 0027-2005-PI/TC, FJ. 19; Sentencia del Tribunal Constitucional. Caso Caja Rural de
Ahorro y Crédito San Martin. EXP N° 0905-2001-AA/TC, F1L 9.
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especializada de la sociedad. De acuerdo con dicha nocion, un medio de comunicacion
puede terminar por informar un fema que imperiosamente merece ser conocido por los
demas, y por ello se justifica la intromision en la vida privad de alguien, lo cual no
significa que se pierda el derecho de proteccion, sino solo una disminucién”*.

Asl, la “prensa, dada la tarea que desempeiia, no puede renunciar a la difusion de
asuntos que hacen al interés publico y al bien comun, pero debe cuidarse de no
lesionar innecesariamente a personas e instituciones, asegurando siempre el supremo
derecho de los ciudadanos a recibir informacion”. Esto nos lleva a establecer cuando
una informacién sera de relevancia publica y cudndo debe quedar dentro del ambito
privado de las personas.

\ Se afirma que “la legislacidn nos otorga efemplos de causales de interés publico,
como son:

i) Detener o denunciar a efecucion de un crimen o un grave mal comportamiento.

ii} Proteger la salud o seguridad publica.

iii)Prevenir al publico de ser engafiado por alguna declaracion o accién de individuos

u organizaciones.
iv) Proteger los derechos constitucionales™”

También se afirma que “de manera enunciativa, son de interés publico:

i} Asuntos o materias que inciden en el funcionamiento del Estado.
ii) Materias que afectan derechos o intereses generales.
iii} Aspectos relacionados con el ejercicio de las funciones publicas.

iv) Asunios que incidan o afecten a funcionarios, servidores publicos o personas que
bajo cualquier modalidad laboran o prestan servicios para el Estado, a propdsito
de sus funciones.

v) Asunios que incidan o afecten a personas que sin Ser funcionarios o servidores
pitblicos ni prestar servicios o laborar para el Estado, desempefian cargos,
profesiones o actividades de interés o relevancia publicas, siempre que exista
relacion con tales cargos, profesiones o actividades.

% HUAYTA Rojas, Luis (2008). “El derecho a a intimidad en conflicto con la Libertad de Informacion y y
de Expresién”. En: PROYECTQO DE MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DE JUSTICIA. Justicia y
Medios de Comunicacién. Opinan los Jueces. Lima, Editorial Fimart S.A.C., pp. 83 - 91,
47 Carta de Aspiraciones de la SIP. Numeral 8.
® HUAYTA Rojas, Luis (2008). “El derecho a la intimidad en conflicto con la Libertad de Informacion y y
de Expresion”. En: PROYECTO DE MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DE JUSTICIA. Justicia y
Medios de Comunicacion. Opinan los Jueces. Lima, Editorial Fimart S.A.C., pp. 83 - 91,
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vi) Asuntos sobre los que la sociedad en su conjunto tiene un legitimo interés en
,)49

mantenerse informada, como por ejemplo, la comision de delitos”™".

Por otro lado, para una correcta aplicacién de tales conceptos y supuestos no basta
con tener conocimiento de qué hechos pueden ser objeto de difusion por ser de interés
publico, sino que se requiere también precisar qué otros hechos no pueden estar sujetos
a difusidén por carecer de relevancia publica. Asi, “fambién a manera enunciativa, no
son de interés publico:

i} Materias que unicamente generan la curiosidad ajena.

i) Aspectos o asuntos que afectan la intimidad, privacidad o el honor y que resulten
1150

innecesarios para satisfacer el interés publico™".
Al aplicarse esta exencién de responsabilidad penal estaremos ante un conflicto
entre derechos fundamentales que el juez penal deberd resolver con apoyo de la
ponderacidn.

Respecto a la conducta de evitar o denunciar la comision de un delito perseguible
de oficio, consideramos que esta no suscita mayor debate y al ser eminentemente
enunciativa, no necesita mayor explicacion. Asi mismo, debemos indicar que los
delitos perseguibles de oficio seran todos los sefialados en la legislacién penal (codigo
penal y normas penales especiales y complementarias), con excepcion de los que
expresamente se requiera accidén privada, como en el caso de los Delitos contra el
Honor.

Por otro lado, debemos mencionar que el juzgador al evaluar la conducta, a efectos
de la aplicacién de la causal de exencién por actuar en interés publico, tiene que tomar
en consideracion la cultura informativa que orienta la actnacion de los profesionales de
la comunicacion (periodistas) asi como a su capacidad de autorregulacion.

Y es que el juzgador no puede desconocer que el ejercicio del periodismo se
desarrolla sobre una serie de maximas que inspiran su labor al hacer de conocimiento
publico, a través de los medios de comunicacion, determinadas informaciones que
segun su criterio deben ser conocidas por la sociedad. Es aqui donde se ubican e
interactdan a los principios de la Cuitura Informativa.

Como concepto, la cultura informativa se entiende como “el cumplimiento de las
misiones orientadoras e informativas dirigidas a nutrir al ciudadano con
informaciones de toda indole encaminadas a satisfacer su intelecto y a elevar su nivel

¥ IPYS (2009). Propuesta de criterios sobre la difusicn de contenidos provenientes de comunicaciones
obtenidas a través de interceptaciones indebidas. Lima, Abril, p. 2.
% 1PYS (2009). Propuesta de criterios sobre la difusion de contenidos provenienles de comunicaciones
obtenidas a través de interceptaciones indebidas. 1.ima, Abril, p. 2.
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de conocimiento con femas que sean de su interés » Esta referida, también, a “la
difusion de informaciones centradas en temas eminentemente culturales y artisticos ™.

La cultura informativa se fundamenta sobre la base de dos factores. En primer
lugar, “el deseo cada vez mads exigente que tienen los ciudadanos de recibir a través de
los medios de comunicacion, tradicionales y modernos, informacion veraz, objetiva,
imparcial y sencilla, acerca de las decisiones y actos que realizan las autoridades o
funcionarios publicos, a fin de adoptar una posicion frente a determinado hecho que
afecte la cosa publica””.

Dentro de este primer factor, también podriamos incluir aquella informacién que
tenga relacidon con acontecimientos sociales, econdmicos, culturales, deportivos, entre
otros, que se den en la sociedad o ¢l entorno de esta.

En segundo lugar, la cultura informativa guarda relacion directa con el ejercicio de
la funcién del periodista y los medios de comunicacion, toda vez que “para los medios
de comunicacion la cultura informativa significa estar al dia con las noticias y que la
difusion de estas tenga el impacto deseado. Es responsabilidad de los editores
seleccionarlas adecuadamente, utilizando criterios diversos (veracidad, interés social,
impacto, novedad) ™",

El juzgador debe tener conocimiento que los criterios mencionados como
veracidad, interés social, impacto y novedad son los que los periodistas toman en
cuenta al decidir hacer piblica o no una informacién.

La veracidad de la informaciéon no implica, necesariamente, la exactitud de lo
afirmado o negado. Asi, el Tribunal Constitucional ha expresado que “la informaciin
periodistica requiere un estricto control de veracidad, pues buena parte de su
legitimidad proviene de las certezas y certidumbres contenidas en ella. En el ambito
del ejercicio de este derecho fundamental, la veracidad estd mds ligada con la

diligencia debida de quien informa, y no con la exactitud integra de lo informado "

Entonces, para que una informacién divulgada, sean hechos que afirman o niegan
una situacion, tenga la condicion de veraz, es necesario que el periodista se haya
conducido con una diligencia adecuada para determinar, é1 mismo, que la informacién
tiene un alto grado de verdad. La veracidad se tendrd en cuenta segin el grado de
diligencia lievado a cabo por el informador. Asi, se afirma que “consultar el mayor

3! Principios Rectores de El Cometcio. Valores Periodisticos del Grupo el Comercio. Pagina 7.

52 Principios Rectores de El Comercio. Valores Periodisticos del Grupo el Comercio, Pagina 7.

33 Entrevista a Gujllermo Gonzales Navarrete, Jefe de 1a Oficina de prensa de la Corte Suprema de Justicia,
Lima 15 abril 2011,

** 1dem.

3 gentencia del Tribunal Constitucional. Caso Prudencio Estrada Salvador. EXP N° 3362-2004-AA/TC, Fl.
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numero de fuentes e identificarlas en las informaciones contribuye a la transparencia y
enriquece la credibilidad de la prensa”.

La consecuencia de la informacion veraz “debe permitir a los lectores obtener
elementos de juicio que los lleven a formarse una opinién acorde con la realidad™’,
Los beneficiarios de esta veracidad seran todos los ciudadanos que reciban hechos

informativos de los medios de comunicacién.

Asimismo, se afirma que “un elemento fundamental de la veracidad es la firmeza.
Sin esta -y sin el coraje que implica- el periodista vacilard cuando deba asumir las
consecuencias de asumir su verdad. La falta de firmeza resulta asi la gran aliada de la
mentira o de la media verdad”™®,

El segundo criterio sobre el que se basa la cultura informativa y que debe conocer
el juzgador es el interés social de la informacion. Este interés social puede ser
entendido, también, como interés de causa piblica. Sobre la base del concepto de la
Cultura Informativa, en tanto a su primera aproximacion, podemos entender que el
interés publico, que fundamenta la divulgacion de la informacion es cuando esta se
refiere a decisiones y actos que realizan las autoridades publicas, acontecimientos
sociales, econdmicos, culturales, deportivos, entre otros, que se den en la sociedad o su

9
vf:n‘corno5 .

El impacto que pueda causar la informacidn, como un tercer criterio que el
comunicador tomara en cuenta al difundir la informacion, debe evaluarse en el plano de
lo publico al establecer el impacto positivo o negativo que generaria la informacion en
caso llegue a difundirse. Aunque, evidentemente, cuando el interés publico lo
demande, los medios de comunicacion estaran facultados a difundir la informacién que
contengan en su poder, mediando siempre la prudencia.

Finalmente, el ultimo criterio que determina cudndo deben difundirse determinadas
informaciones es la novedad. Asi se establece que la informacién debe ser novedosa, lo
que no implica que todo el contenido sea nuevo, sino que una parte de este puede
contener hechos novedosos y de interés a Ja sociedad.

Los criterios expuestos forman parte de la Cultura Informativa que guia las labores
del periodismo y de los medios de comunicacion. Consideramos que el juzgador tiene
que conocerlos y evaluarlos sobre la base de la realidad fictica y el principio del “buen
criterio”, toda vez que la actuacién de los periodistas y medios de comunicacion tienen
sustento directo en su nocién individual o corporativa de Cultura Informativa. Asi, es

% Carta de Aspiraciones de la SIP. Numeral 7.

57 principios Rectores de El Comercio. Valores Periodisticos del Grupo el Comercio. Pagina 7.
3% Principios Rectores de El Comercio. Valores Periodisticos del Grupo el Comercio. Pagina 7.
* para un mayor conocimiento de Interés Publico, Vide. pp. 16 -17.
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necesario entender los criterios de veracidad, interés social, impacto, novedad en forma
conjunta, a modo de interpretacion sistematica ¢ integral.

Ahora bien, la cultura informativa forma parte de un concepto mayor, este es, un
concepto macro que la engloba, representado por la Autorregulacion de los Medios de
Comunicacién. El debate en torno a la autorregulacién de los medios de comunicacion
y a la informacidn que difunden se agudizd, en nuestro ambito, a partir de la Sentencia
del Tribunal Constitucional en el Caso Quimper®®, especialmente en torno al
Fundamento de Voto del Magistrado Urviola Hani.

En opinién del citado Magistrado, se deberia “mds que imponerles prohibiciones y
advertencias de responsabilidad penal a los mismos (que ya estd, ademds,
contemplada en el articulo 2° inciso 4 de la Constitucion), considero que lo compatible
con la constitucion y con una democracia es invocar, fremte a este tipo de

informaciones, el criterio de la autorregulacion de los medios de comunicacién »61,

Las informaciones difundidas por los medios de comunicacion no pueden implicar
el ejercicio excesivo de su libertad de informacién, por ende siempre existe la
posibilidad de regulacién de esta facultad. Sin embargo, podemos observar que una
regulacion eminentemente legal podria devenir en demasiado restrictiva del gjercicio
de esta libertad, maxime si la cesura previa (primer efecto de una regulacién legal del
gjercicio de la libertad de informacion) esta prohibida por nuestra Constitucion.

Un segundo modo de regulacion de esta facultad, setia ex post. De hecho, este
segundo modo de regulacion es el usado por nuestro ordenamiento juridico, toda vez
que si bien no se prohibe la divulgacion de informaciones (la prohibicion implicaria
censura previa) si se castiga que estas informaciones divulgadas afecten diversos
bienes juridicos tutelados penalmente, en tanto a la conducta mediante la cual se
obtiene la informacién, ¢l contenido de la difusién y dentro del andlisis de un caso
concreto.

Una tercera manera de regular la facultad del ejercicio de la libertad de informacion
es la que corresponde a la Autorregulacion. Por ello, se afirma que “el discurso
tradicional acerca de la libertad de los medios (sobre todo alli donde esta libertad ya
estd asegurada) debe ser complementado por un discurso sobre la necesidad de su uso
responsable "*,

Se reconoce que “lo distintivo de la autorregulacion es que tanio su puesia en
marcha, como su funcionamiento y su efectividad dependen de la libre iniciativa y el

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Caso Alberto Quimper Herrera. EXP N© 00655-2010-AA/TC.

6! Sentencia del Tribunal Constitucional. Caso Alberto Quimper Herrera. EXP N° 00655-2010-AA/TC.

Voto Fundamentado del Magistrado Urviola Hani, FJ. 3.

€ AZNAR, Hugo. La autorregulacién de la Comunicacion: entre el Estado y el Mercado. Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, N° 1. En; http://www.uv.es/‘CEFD/§/Aznar.html
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compromiso voluntario de los tres syjetos de la comunicacion: los propietarios y
gestores de las empresas de comunicacion (tanto publicas como privadas), los
profesionales que realizan los medios y el publico que los recibe o protagoniza. La
autorregulacion supone asi un importante desplazamiento del ajuste normativo del
Juncionamiento de los medios desde el Estado -y su regulacion juridico-administrativa-
y/o elﬁmercaa’o -y su regulacion economica- a la sociedad civil y su regulacion
ética™™.

A través de esta figura juridica se deja en manos del propio emisor de la
informacién (generalmente el medio de comunicacion o el periodista), la evaluacion de
la veracidad, novedad, impacto de la informacion y de su interés publico a efectos de
poder difundirla; siendo responsable de los excesos que se puedan producir. Estos
excesos se daran cuando se tome la decision equivocada y la informacion difundida, o
no sea veraz (sea eminentemente falsa y no se hayan tomado las diligencias debidas
para asegurarse de su grado de verdad) o carezca de interés publico.

Al respecto, podemos concluir que la conducta del comunicador se basard siempre
en lo que él considera como Interés Pablico, pues éste no es un concepto cerrado, y que
tiene como base de referencia los criterios que orientan su Cultura Informativa. Asi, el
juzgador tiene que apreciar prudentemente todos estos elementos expuestos, al
momento de decidir aplicar una sancién penal o eximir de responsabilidad al
comunicador.

4. Las Personas Juridicas y las Consecuencias Accesorias.

El legislador en la nueva redaccién del tipo penal de interceptacion, interferencia, y
difusion de comunicaciones privadas, consciente del debate académico y politico
criminal en torno a la responsabilidad penal de las Personas Juridicas, asi como de la
utilizacion de estas en la comision de hechos punibles, incluye supuestos en los que se
podran imponer las denominadas consecuencias accesorias a las Personas Juridicas
involucradas en este ilicito.

L.as consecuencias accesorias que se podran aplicar son las reguladas en ¢l articulo
105° del Codigo Penal.

“Ariiculo 105.- Medidas aplicables g las personas juridicas

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de cualquier
persona juridica o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el
Juez deberd aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo.
La clausura temporal no excederd de cinco aiios.

8 AZNAR, Hugo. La autorregulacion de la Comunicacion: entre el Estado y el Mercado. Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho. N° 1. En: http://www.uv.es/CEFDY/ L/Aznar.html
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2. Disolucion y liquidacion de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa o
comilé.

3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion, fundacion, cooperativa
0 comilé por un plazo no mayor de dos afios.

4. Prohibicion a la sociedad, fundacion, asociacion, cooperativa o comité de
realizar en el futuro actividades, de la clase de aguellas en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito.

La prohibicidn podrd tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicién temporal
no serd mayor de cinco aos.

Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenara a la autoridad
competente que disponga la intervencion de la persona juridica para salvaguardar
los derechos de los trabajadores y de los acreedores de la persona juridica hasta
por un periodo de dos afios.

El cambio de la razén social, la personeria juridica o la reorganizacion societaria,
no impedird la aplicacion de estas medidas”.

Para la aplicacion de estas consecuencias accesorias, el juzgador debe tomar en

consideracion que se cumpla con tres presupuestos: “Que se haya cometido un hecho
punible o delito; que la persona juridica hava servido para la realizacion,
favorecimiento o encubrimiento del delito; y, que se haya condenado penalmente al

nod

autor fisico y especifico del delito™".

La determinacidn de qué consecuencias accesorias se han de aplicar en relacion a

un caso concreto, dependeré de la valoracion que realice el juzgador sobre la base de
los siguientes criterios.

a.  “Prevenir la continuidad de la utilizacion de la persona juridica en
actividades delictivas.

b.  La modalidad y la motivacion de la utilizacion de la persona juridica en el
hecho punible.

¢.  La gravedad del hecho punible realizado
d  La extension del dafio o peligro causado.

e.  El beneficio econdmico obtenido con el delito.

% v Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias. Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-
116;pp.4-5.En:
hitp://sce.pi.eob.pe/wps/wem/connect/cii/s_corte suprema utilitarios/as_homefas cij/as plenos jurisdiccion

ales/
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[ Lareparacion espontdnea de las consecuencias daiosas del hecho punible.

g La finalidad vreal de la organizacion, actividades, recursos o
establecimientos de la persona juridica

h.  La disolucion de la persona juridica se aplicard siempre que resulle
evidente que ella fue constituida y operd solo para favorecer, facilitar o
encubrir actividades delictivas”™®.

Debemos tener presente que “en la actualidad, la mayoria de delitos, sobre todo en
materia econdmica, laboral y ambiental son cometidos en sede de personas juridicas:

la mayoria de ellas estdn constituidas como empresas™®

Para la aplicacion de las consecuencias accesorias, segin se desprende del tipo, es
menester que el agente haya utilizado o se haya servido de la Persona Juridica para su
conducta delictiva, sea para realizarla, para favorecer la realizacion del delite o para

\/ encubrir ¢l delito ya realizado.

Con respecto a la utilizacion de la Persona Juridica en la realizacion del delito, esta
conducta implica que el agente atin no ha cometido el delito por si mismo, sino que
recién lo ird a cometer apoyandose de la persona juridica. Es discutible si el agente no
hubiera podido cometer el ilicito por si mismo; sin embargo, de la redaccion del tipo
penal, vemos que esa hipétesis es irrelevante, El comportamiento tipico del agente
sigue siendo el mismo que los explicados anteriormente.

En relacion con la conducta de favorecer, esta puede implicar cubrir todo el proceso
de comisién del ilicito. El agente debe emplear a la persona juridica para favorecer,
esto es, crear condiciones adecuadas o favorables para la comision del delito de
interceptacion, interferencia, y difusion de comunicaciones privadas.

Se entiende, pues, por favorecer toda conducta que “allana obstdculos en el curso
de esa actividad ya establecida para que se pueda seguir ejerciendo 67 En el mismo
sentido, se agrega que favorecer “es sindnimo de coadyuvar o servir a alguien a
realizar determinada accidn, de allanar el camino para que se pueda materializar una
determinada accién™®.

% ' Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias. Acuerdo Plenario N° 7-2009/CJ-

116;p.6. En:
htip://sce.pl.eob.pelwps/wem/connect/cij/s_corte suprema_utilitarios/as_home/as cij/as_plenos_jurisdiccion
ales/

% BERAUN Sanchez, David (2003). “El problema de ta Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas™.
Actualidad Juridica. Lima, Tomo 119, Octubre, pp. 9 - 30.

67 BRAMONT-ARIAS Torres, Luis Alberto / GARCIA Cantizano, Marfa del Carmen (2006). Manual de
Derecho Penal. Parte Especial. 4" Ed., Lima, Editorial San Marcos, p. 268.

% pENA CABRERA Freyre, Alonso Raiil (2008). Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1. Lima, Editorial
IDEMSA, p. 47.
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Sin embargo, el favorecimiento que se lleva a cabo a través de la Persona Juridica
no solo implica el allanar obstaculos para la realizacion del delito, sino que también
engloba la realizacidn de actos por los que se hara posible la comision del delito. Es
decir, encierra conductas como la venta de equipos técnicos especializados para la
interceptacion de las comunicaciones, para la interferencia de las llamadas telefénicas e
incluso para difundir el contenido de las comunicaciones, conversaciones o imagenes
privadas. Estamos, pues, ante una conducta de escala mayor.

En relacion, con tales actos, suscita especial preocupacton el que puedan incluirse
en los alcances del tipo penal actos totalmente licitos y propios del comercio, como la
venta de equipos sofisticados pero que seran luego empleados para la comision de estos
ilicitos. En este caso se debe tener presente que quien a través de la persona juridica se
decida a comercializar estos productos, “obra confiado en que los demds actuardn
dentro de los limites del riesgo permitido”® por tanto no cabria imputarle penalmente
la conducta. Es mds, se podria argumentar también que tal conducta se enmarca dentro
del principio de prohibicidn de regreso’’, pues la conducta de comercializar diversas
clases de productos de modo regular y ordlnarlo resulta siendo inocua, banal, neutral,
cotidiana, entre otros. Por este motivo, no se podria imputar la conducta ilicita de un
tercero a modo de participacion.

Consideramos, por tanto, que la conducta del agente que a través de la persona
juridica favorece, en supuestos como el planteado, la comision del delito de
Interceptacion, interferencia, y difusion de comunicaciones privadas, podra ser punible
cuando sea manifiesto que €l ha utilizado a la persona juridica en el favorecimiento del
ilicito, sea para que este mismo lo realice en calidad de autor o para coadyuvar al ilicito
de un tercero, en cuyo caso responderd como participe,

Finalmente, por encubrir e] delito debemos entender a la conducta del agente
tendiente a esconder rastros del ilicito que podrian determinar la responsabilidad penal.
Para ello se hace uso de la persona juridica. En este caso, la persona juridica es un
simple instrumento de la conducta del agente que la utiliza o constituye para encubrir
su ilicito, o en beneficio del ilicito de interceptacion que ejecuta un tercero.

% VILLAVICENCIO Terreros, Felipe: Derecho penal, parte general, Lima Grijley 2006, p.327 n.m.711.
™ Sobre fa Prohibicién de Regreso ver: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte
General. Lima, GRIUILEY, 2006, p. 328,
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V. ANALISIS COSTO - BENEFICIO

El presente Proyecto de Ley no implicard ningun gasto en su implementacion al
Estado, dado que solo se modifica un delito que ya se encuentra regulado en el Codigo
Penal.

En cambio generara diversos beneficios para los ciudadanos, en la medida que
hechos contrarios a la proteccion de bienes juridicos antes descritos ya no quedaran
impunes.

VI.LEFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto de Ley modifica el articulo 162° del Cédigo Penal. Es de
sefialar que el proyecto que se propone no contraviene ninguna norma constitucional.

Lima, junio de 2011
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