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RESUMEN

El trabajo aborda desde un nuevo angulo el
juicio mediatico, a partir de la difusién de
las interceptaciones obtenidas ilegalmente,
dando cuenta de los movimientos en favor
de la penalizacion de estas conductas, la
ponderacion en el proceso de judicializacion,
y el valor que adquiere el interés publico como
un concepto/principio y parametro que permite
administrar el conflicto entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas.

ABSTRACT

The paper approaches the media judgment
from a new angle, from the dissemination of
illegally obtained interceptions, accounting for
the movements in favor of the criminalization
of these behaviors, the weighting in the
judicialization process, and the value acquired

VOX JURIS (39) 1, 2021

by the public interest as a concept / principle
and parameter that allows managing the conflict
between the secrecy of communications and
information releases
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INTRODUCCION

El afio 2016, en un evento de la Singularity
University, de California (EEUU), el cientifico
aleman Udo Gullob pronostico la debacle del
derecho; dijo que los abogados jovenes ya no
consiguen trabajo, porque en IBM Watson
-la plataforma de inteligencia artificial mas
avanzada del mundo, que contesta preguntas
formuladas en lenguaje natural- se puede
recabar consejos legales en poco tiempo con
una exactitud del 90%, contra el 70% de la
exactitud del abogado ‘“humano”. Gullob
recomendd a los jovenes dejar de estudiar
derecho y dedicarse a otras especialidades,
sentenciando que en el futuro habra 90%
de abogados menos y que solo los abogados
que elaboren leyes tendran empleo, porque
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en el ano 2030 las computadoras seran mas
inteligentes que el ser humano.

Esta prediccion es tan exagerada como
romantica. Pretende que el desarrollo
tecnoloégico suprima los conflictos y las formas
de encararlos, ademas de reducir el derecho
a lo estrictamente normativo. Mas alla de la
deformacion, refleja una lectura inocente de la
tecnologia, como un agente pacificador solitario
de la sociedad y extintor de infracciones.

La irrupcion de Internet ha impulsado la
civilizacion hacia adelante. La sociedad de la
informacion es una constante inevitable. Nos ha
convertido en receptores y emisores al mismo
tiempo, un hecho que potencia los derechos y
las libertades, en tanto que las Tecnologias de
la Informacién y Comunicacion (TIC) forman
un haz de sistemas y medios que nos integra,
envuelve y relaciona.

Ese mundo es nuestro y es vulnerable. Puede
llegar a operar de modo injusto y servir de
plataforma desde donde se violan derechos y
libertades, de modo que no hay nada mas lejos
de la realidad que pronosticar un desarrollo
inmaculado de las TIC.

Por ahora, en una clasificaciéon inicial y
general, los riesgos de Internet relevantes
para el derecho son las amenazas sobre bienes
juridicos tradicionales como la intimidad
(sniffers, cookies, spyware), el trasiego de
datos personales de las grandes corporaciones,
el patrimonio, suplantacién de identidad,
pornografia infantil, propiedad intelectual,
entre otros; y el ataque a la infraestructura
electronica mediante el acceso no identificado,
la difusion de virus, bombas logicas (malware),
entre otros (Barrio, 2018).

La lucha contra el ciberdelito en términos
especificos (referido a los delitos que se
cometen en Internet) es una parte del desafio.
La otra es la lucha contra la criminalidad
informatica en términos generales, que también
esta en auge en el mundo. En nuestro pais, para
ambos fendmenos, se ha definido tipos penales
y expedido normas especializadas, como la
Ley de Delitos Informaticos, Ley N° 30096 del
ano 2013.

El ciberdelito no es propio de las personas
o empresas sino también de los estados que
recurren ilegalmente y de modo creciente a
sistemas de vigilancia y de intercepcién de las
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comunicaciones de millones de ciudadanos a
través de operaciones secretas bajo el pretexto
de la seguridad nacional, una constante que
Edwar Snowden ha llamado capitalismo de
vigilancia, y que opera con absoluta impunidad
a pesar de las denuncias (Snowden, 2019).
En esa direccion se inscriben las operaciones
de estado contra estado para propositos
especificos; un ejemplo fue la estrategia
de Rusia para interferir en las elecciones
presidenciales de EE.UU del afio 2016,
conocido luego como la “trama rusa”, para
ayudar a Donald Trump a ganar los comicios.
Espias informaticos rusos llegaron a robar 50
mil correos de Hillary Clinton y lo publicaron
a través del sitio web Wikileaks.

El presente trabajo se ocupa de establecer
el estado de la cuestion sefialando los
elementos de la tension entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas,
los intentos de penalizacion de las violaciones
al primero de estos, la ponderacién de estas
tensiones y el rol que desempeiia el concepto/
principio del interés publico.

LA TENSION DE DERECHOS

La tecnologia genera la expansion de derechos
e incrementa el riesgo de su violacién, de modo
que la legislacion intenta acortar la brecha de
seguridad juridica que genera esta interaccion.
El Perti ya sanciona el acceso ilicito, fraude
informatico, ataque a proveedores de servicios,
suplantaciéon de identidad, pornografia
infantil, obtencioén ilegal de correos, espionaje,
clonacion de tarjetas, interceptacion de
comunicaciones electronicas, comercio ilegal
de equipos o softwares destinados a interceptar
ilegalmente las comunicaciones, entre otros
ilicitos.

En el debate entre la tesis que asume que los
delitos informaticos tutelan un bien juridico
especifico, propiamente informaético, diverso
del que protegen los delitos tradicionales, y la
otra que propone que los delitos informaticos
no tutelan un bien juridico especifico, donde lo
informatico no es mas que un contexto delictivo
o un particular medio de afectacion de bienes
juridicos tradicionales (Mayer, 2017), nos
hemos decantado por lo primero, produciendo
legislacion especifica, aun cuando también se
ha impactado el Codigo Penal, especialmente
el capitulo del secreto de las comunicaciones.
Tres de sus articulos (162°, 162A° y 162B°)
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son objeto de insistentes cambios o de intentos
de cambio'.

En ese proceso, se registra la colision entre el
derecho a la intimidad personal y el secreto
de las comunicaciones, y las libertades
informativas. Esta colision es reconocida y
para resolverla se tiene jurisprudencia nacional
e internacional y leyes, una realidad que se
escribe todos los dias y en la que sobresalen
principios y teorias como de los Derechos
Preferentes, Riesgo, Ponderaciéon y Control
Posterior, entre otros, actualizadas y recreadas
en el contexto digital.

La relacion conflictiva estalla en la medida
que se hace mas frecuente la interceptacion
de comunicaciones privadas que luego son
difundidas en medios de comunicacién. En la
altima etapa, en el Peru, se han tenido casos que
permitieron apreciar la tensidon explosiva entre
ambos derechos especialmente los llamados
“petroaudios”, “potoaudios”, “cornejoleaks”,
el caso “Rudy Palma”, los “panamapapers”,
entre otros.

Si el contenido de la interceptacion implica
la probable comision de delitos, debe tenerse
en cuenta que no todos se mediatizan, y
cuando lo hacen las razones son distintas
debido a fendbmenos no siempre concurrentes,
estableciéndose porlomenosdostiposdedelitos
que interesan al publico, el crimen mediatico
y el delito politico mediatico. En el primer
caso, el morbo publico opera como un gran
dinamizador de la atencion de los ciudadanos,
y en el segundo, es decisiva la desconfianza a
los lideres politicos y funcionarios del Estado,
y el deseo de sanciéon de la corrupcion. En el
primer caso, lo sustantivo son la novedad y la
trama, y en el segundo, el castigo a las malas
practicas y el fin de la impunidad.

La periodista Paula Corroto, autora del libro
El crimen mediatico, por qué nos fascinan las
noticias de sucesos, sefiala las causas de la
atencion a estos hechos: 1) el desarrollo de las
redes sociales; 2) la voracidad de los medios,

1 En los ultimos afnos, a razén de la lucha contra la
criminalidad organizada, se ha legislado desde una dptica
no siempre protectora de los derechos, como la Ley N.°
28774, Ley del Registro Nacional de Terminales de Telefonia
Celular (2006); la Ley N.° 29499; la Ley N.° 29733, Ley de
Proteccion de Datos Personales (2011); la Ley N.° 30096,
Ley de Delitos Informaticos (2013); el D. Leg. N.° 1218, Ley
que Regula el Uso de las Camaras de Videovigilancia (2015);
y el D. Leg. N.° 1182, Ley de Geolocalizaciéon de Equipos de
Comunicacioén (2015).
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especialmente digitales; y 3) la canibalizacion
informativa de la television, que marca la
agenda noticiosa que arrastra a todos los demas
medios (Corroto, 2019).

Estas causas son aplicables al crimen
mediatico. En el caso del delito politico
mediatico, aquellas pueden ser mas complejas
y distintas. No se descarta el efecto de las redes
sociales y la competencia comercial de los
medios, aunque deberia afadirse otras razones:
1) el auge del periodismo de investigacion;
2) el suministro de informacion a los medios
desde los despachos fiscales, judiciales y de
los procuradores; 3) la agenda politica de los
grandes medios tradicionales; 4) la presion de
la opinién publica a favor de la transparencia
de los funcionarios; y 5) el control legislativo
que, aunque con desorden y sesgo politico,
impulsa investigaciones.

Por otro lado, sobre la difusiéon de Ilas
comunicaciones obtenidas ilicitamente, la
jurisprudencia ha sefialado cuatro elementos
que implica un punto de partida: 1) igualdad
de derechos; 2) optimizaciéon de contenidos;
3) veracidad como contenido de valor; y 4)
ponderacion. Estas consideraciones fueron
establecidas a proposito del caso Adaro/Medina
tanto en el ambito penal como cuando el TC
ventildé el recurso extraordinario interpuesto
por Magaly Medina y Ney Guerrero contra la
Resolucion de la Cuarta Sala Especializada en
lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Justicia de Lima, del 6 de
julio de 2005.

LA PENALIZACION

Es evidente que el intrusismo vuela y el
derecho camina. El derecho penal ha encarado
estos desafios a través de procesos de reforma
penal que, de acuerdo al profesor Ulrich Sieber
(citado por Riquert, 2012), son: la primera
reforma, a comienzos de la década de los afios
setenta, de la proteccion de la privacidad;
la segunda, a comienzos de la década de los
ochenta, de la represion de delitos econdmicos
cometidos mediante ordenadores; la tercera,
en la segunda) mitad de la misma década,
de la proteccion de la propiedad intelectual
en el ambito de la informatica; y la cuarta,
en la década de los noventa, de las reformas
procesales referentes a la adquisicion,
preservaciéon y validacion en juicio de la
prueba en entorno digital. El profesor Marcelo
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Riquert (2012) ha afiadido una quinta etapa, la
de “la lucha contra el enemigo terrorista y la
consolidacién de un pandptico tecnoldgico”

(pag. 4).

Ladifusiéndelas comunicaciones interceptadas
ilegalmente es una conducta no recogida por el
articulo 162° del Codigo Penal. Ello motivo la
presentacion de iniciativas para sancionarla.
Una de ellas correspondio a la Corte Suprema,
presentada en julio de 2011, en la que se
planteaba sancionar con pena de prision la
difusién de comunicaciones obtenidas a través
de una interceptacion telefonica ilegal. Al
momento de la presentaciéon del proyecto, se
habian presentado en el Congreso otras nueve
iniciativas referidas al tema?.

En el proyecto de la Corte Suprema se
afirmaba que los derechos comprometidos no
se referian exclusivamente a la intimidad en su
componente del secreto de las comunicaciones,
sino a un “nuevo” derecho, que es el
honor de las personas involucradas en las
comunicaciones, conversaciones o imagenes
privadas. El proyecto proponia la exenciéon de
la pena si el agente actia ““en interés de causa
publica” para evitar o denunciar un delito
perseguible de oficio, adoptando para el caso
la opinion del Instituto Prensa y Sociedad
(IPYS) expresada en las consultas llevadas a
cabo por la Corte Suprema, que sefialaba que
unicamente el interés publico en la difusion
de las comunicaciones privadas obtenidas
indebidamente exonera de responsabilidades
ulteriores a quien realiza dicha difusion,
siempre que no se haya intervenido en las
interceptaciones?.

La ley aprobada en el Congreso en razon
de estos proyectos, especialmente del
Poder Judicial, hizo dos modificaciones al
articulo 162° Codigo Penal: incluyo entre
las conductas tipicas del delito la difusion
de las comunicaciones privadas obtenidas
ilegalmente; y exceptudé de responsabilidad
penal la difusiéon de una comunicacion privada
referida a un hecho delictivo o que contravenga
el orden legal vigente.

La ley fue observada por el presidente de la
Republicael 12 de enero de 2012. El argumento

2 Proyectos de Ley N° s. 2203-2007-CR, 2979-2008-CR,
2993-2008-CR, 3068-2008-CR, 3221-2008-CR, 4362-
2010-CR, 4376-2010-CR, 4397-2010-CR y 4560-2010-CR.

3 Proyecto de Ley N° 04899/2010-PJ.
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mas importante se refiere al uso del concepto
de interés publico, que se habia propuesto
en el proyecto del Poder Judicial, pero de un
modo general. El Ejecutivo considerd que
la exencién de la pena deberia proceder en
caso que el contenido sea perseguible por
accion publica o de interés publico, siempre y
cuando el que difunde no haya participado en
la interceptacion, es decir, independizando el
interés publico.

La posiciéon expresada en la observacion era
concurrente con la que sefialaron el Consejo
de la Prensa (CPP) y el Instituto Prensa y
Sociedad (IPYS), especialistas y medios de
comunicacion, en el sentido que la iniciativa
limitaba la libertad de informar en lo siguiente:
1) iba a impedir difundir comunicaciones que
pudieranrevelar hechos de connotacion publica,
como por ejemplo un accionar reprochable en
lo ético o moral de altos funcionarios, aunque
ello no constituyan un delito ni contravenga la
ley; 2) las contradicciones de un gobernante
entre su discurso publico y privado, en asuntos
de interés nacional; 3) la falta de idoneidad en
el cargo por parte de un funcionario publico o
en lo referido a asuntos de interés publico; y 4)
la identificacién de los autores de una camparfia
de difamacion en contra politicos opositores al
gobierno®.

Para efectos de la penalizacion, el caso Quimper
presentd una concurrencia de los elementos
bajo analisis, es decir, la interceptacién con
fines comerciales, la difusion con propositos
de transparencia publica, y el juicio mediatico
como una expresion -no la unica- del interés
publico. Como en ningun otro, en este caso se
apreciaron las tensiones entre el secreto de las
comunicaciones y las libertades informativas.

En el caso, la sentencia del Tribunal
Constitucional (TC) frente al el Recurso
de Agravio Constitucional presentado por
Carmen Luisa Castro Barrera de Quimper (TC,
EXP. N.° 00655- 2010-PHC/TC, 2008) desato
un debate especialmente por el fundamento
juridico 23, que senald.

Por esta razon, los medios de comunicacion
social se encuentran prohibidos de divulgar
o difundir interceptaciones y grabaciones de

4 Los pronunciamientos del CPP y del IPYS se publicaron en
diversos medios de comunicacion en diciembre del 2011 y
fueron resefiados por el periodista Fausto Rodriguez Sotelo
(2011).
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conversaciones telefonicas, salvo que exista la
autorizacion de los interlocutores grabados para
que sea conocida por terceros o un mandamiento
judicial motivado que permita su difusién por
ser de interés publico, bajo responsabilidad de
ser denunciados penalmente.

Frente a la polémica producida, el Tribunal
Constitucional publico répidamente una
resolucion aclaratoria del fundamento N° 23
en la que sefialo lo siguiente.

Que, en relaciéon a la interceptacion de las
telecomunicaciones y su divulgacion por los
medios de comunicacién, estd prohibida la
difusion de informacion que afecte la intimidad
personal o familiar, o la vida privada del
interceptado o terceras personas, salvo que
ella sea de interés o relevancia publica, lo que
debe ser determinado en cada caso por el propio
medio de comunicaciéon. En caso de exceso
tanto el periodista, como los editores y/o los
propietarios de los medios de comunicacion,
seran responsables por tales excesos, segun lo
determine la autoridad competente.

Que los medios de comunicacion social han
entendido el fundamento 23 de la sentencia de
autos como si se tratara de una censura previa.
Con la finalidad de que dicho fundamento no sea
malinterpretado, corresponde precisar, de oficio,
que lo que debe ser sancionable es la conducta
de quienes promueven, instigan o participan en
la interceptacion de las telecomunicaciones, aun
cuando sean periodistas, medios o empresas
dedicados a las telecomunicaciones. No debe
olvidarse que la propia Constitucion establece
en el articulo 2.10° que “Las comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos solo
pueden ser abiertos, incautados, interceptados
o intervenidos por mandamiento motivado del
Juez, con las garantias previstas en la ley”. (TC,
EXP. N° 00655-2010, p. 1)

De este modo, el Tribunal Constitucional
repuso el concepto/principio del interés publico
que expuso en sentencias anteriores y que la
sentencia objeto de aclaracion habia desechado,
cerrando asi el paso a la penalizacion de la
difusién por los medios de las interceptaciones
obtenidas ilegalmente.

LA PONDERACION

No puede desconocerse que el aumento de la
interceptacion de las comunicaciones privadas
se ve favorecida por las posibilidades de
su difusion, en aplicacién de las libertades
informativas, consideradas de modo cotidiano
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como libertades preferentes. No obstante, esta
difusion através de los medios de comunicacion
no puede ser penalizada sin debilitar los
derechos y libertades informativas y el interés
legitimo de la sociedad de poner al descubierto
el uso abusivo del poder para la comision de
ilicitos penales. En el juego de tensiones, de
esfuerzos fallidos en favor de la penalizacion
y avances y retrocesos de la jurisprudencia, se
abre paso las tesis de la ponderacién como una
salida que administra esta tension.

El Tribunal Constitucional ha definido Ia
ponderacion como un método que consiste
en una utilizacion mixta de los criterios de
razonabilidad propios de cualquier relacion
entre derechos fundamentales y de desarrollo
colectivo, exclusivo de los derechos de respeto
de la persona y las libertades comunicativas
(TC, EXP. N.° 6712-2005-HC, 2005, FJ 40).

En este punto, es crucial una afirmacion previa:
la excepcion de la sancion de la difusion de
las interceptaciones ilegales con contenido
de interés publico no tiene como proposito
fortalecer el juicio politico mediatico, sino la
deliberacion democratica en un pais donde las
libertades informativas desempefian la funcion
de contribucion a la transparencia publica.

En el método de ponderacion, para efectos
de revindicar las libertades comunicativas en
la difusién de un acto que viola la intimidad
personal, resulta significativo lo siguiente: 1)
el respeto de la persona humana; 2) la utilidad
para la democracia; 3) el ejercicio del derecho
fundamental a la informacidén sin excesos;
4) la acreditacion del objetivo de informar;
5) la evidencia de la voluntad de poner en
conocimiento de las autoridades los supuestos
ilicitos penales; 6) que se aprecie con facilidad
el interés por el mejoramiento social y personal
de la sociedad; y 7) que se acredite que el
asunto reviste un interés publico y no solo por
la proyeccion publica del personaje sujeto del
acto.

Asimismo, interesa para los fines de la
ponderacion la determinacion de los alcances
de la proyeccion publica de las personas. El
Tribunal Constitucional considerd que existen
diversos tipos de personas con esa calidad
de proyeccion, cada una de las cuales cuenta
con una proteccion distinta, divididas en tres
grupos.
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Segun el grado de influencia en la sociedad, se
pueden proponer tres grupos de acuerdo con el
propésito de su actuacion:

Personas cuya presencia social es gravitante:
Determinan la trayectoria de una sociedad,
participando en la vida politica, econémica y
social del pais. Ellas son las que tienen mayor
exposicion al escrutinio publico, por cuanto
solicitan el voto popular;

Personas que gozan de gran popularidad sin
influir en el curso de la sociedad: Su actividad
implica la presencia de multitudes y su vida es
constantemente motivo de curiosidad por parte
de los particulares, aunque tampoco se puede
negar que ellos mismos buscan publicitar sus
labores, porque viven de la fama;

Personas que desemperian actividades publicas,
aunque su actividad no determina la marcha de
la sociedad: Sus actividades repercuten en la
sociedad, pero no la promueven, como puede ser
el caso de los funcionarios publicos. (TC, EXP.
6712-2005-HC, 2005, FJ 54)

En la misma sentencia, el Tribunal
Constitucional precis6 que los elementos
que permiten apreciar como se establece la
importancia de la opinioén publica y su correcta
determinacion.

(....) Paradeterminar correctamente la formacion
delaopiniénpublica, sehaconsiderado pertinente
observarla desde un doble punto de vista.
Normativamente, se protege exclusivamente
el discurso cuya importancia implica una real
y efectiva participacion de los ciudadanos
en la vida colectiva, en clara referencia a las
materias relevantes para el proceso democratico
de autogobierno. Descriptivamente, es el
discurso que interesa a una parte del publico
o a todo ¢l en el sentido de presentarse, en el
ambito ético-politico, como actitud que tiende a
compartir e identificarse con las inquietudes y
necesidad ajenas, y, de forma juridica, como un
compromiso de los poderes publicos de hacer
efectiva la igualdad material. (TC, EXP. N.°
6712-2005-HC, 2005, FJ. 57)

El Tribunal Constitucional no tiene una
postura definida sobre la tension objeto de
este analisis. El afio 2001 establecié que las
libertades informativas tenian la condicidén
de preferidas (TC, EXP. N.° 0905-2001-
AA, 2002, FJ. 14), aunque luego, el 2003,
retrocedid en casi toda la linea, sefialando que
es inadmisible la afirmacién de que en el seno
de la Constitucion exista un orden jerarquico
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entre los derechos fundamentales, agregando lo
siguiente, “(...) Que, en supuestos de colision
entre ellos, la solucion del problema no puede
consistir en hacer prevalecer unos sobre otros,
sino en resolverlos mediante la técnica de la
ponderacién y el principio de concordancia
practica.” (TC, EXP. N.° 1219-2003-HD,
2004, FJl. 6)

Luego retorndé a la idea de las libertades
preferidas, aunque precisé que ello no significa
un orden jerarquico entre los derechos
fundamentales (TC, EXP. N.° 2579-2003-
HD, 2003, FJ. 6), aunque se habia decantado
por la utilizacién mixta de los criterios de
razonabilidad, propios de cualquier relacion
entre derechos fundamentales (TC, EXP.
N.° 6712-2005-HC, 2005, FJ. 40). En otras
sentencias, el Tribunal Constitucional ha
orillado una calificaciéon expresa de las
libertades informativas, como en el caso Iriarte
vs Cateriano (TC, EXP. N.° 00442-2017-PA/
TC, 2017), o en el caso Lamadrid vs Editora El
Gato (TC, EXP. N.° 03079-2014-PA/T, 2018)
en el que anota que estas libertades requieren
de un “margen de optimizaciéon mas intenso”,
o en la sentencia sobre la inconstitucionalidad
de la llamada Ley Mulder (TC, EXP. N.°
0012-2018-PI/TC, 2018) donde sefiala que la
libertad de informaciéon merece una proteccion
cualificada en atencién a su condicion de
“libertad especial” en el engranaje democratico.

Por otro lado, no se puede afirmarse con
rotundidad que en el Pert los audios y
videos obtenidos ilegalmente son pruebas
absolutamente prohibidas. Desde el afio
2001, los tribunales, en un proceso con de
avances y retrocesos, se han orientado por
considerar su validez en aplicacion del interés
publico, un concepto cuya vigencia también
encara el Derecho Penal, o en direccion de la
ponderacién, estableciendo un valor de uso de
la prueba. Diversas sentencias han precisado
excepciones a la regla de la exclusion de la
prueba prohibida para que sean usadas en los
procesos judiciales.

Es relevante que la Corte Suprema haya
fijado criterios que determinan la validez de
la grabacion de una conversacién privada,
es decir, que uno de los interlocutores tenga
conocimiento de la grabacién y que no se
afecte el derecho a la intimidad. En la base a
esta consideracion se ubica la teoria que no
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existe deber juridico que obligue a las personas
a guardar reserva sobre si mismas®.

Por otro lado, la doctrina ha empezado a
desproteger en cierto modo al sujeto pasivo
de una interceptacion al considerar que una
persona grabada sin su consentimiento en
determinadas circunstancias debe asumir
el riesgo de ser registrado. La Teoria del
Riesgo, sefiala que se valida la interceptacion
por la delaciéon voluntaria que asuma una
persona ante otra a la que realiza revelaciones
sobre un delito o actividades relacionadas
con este. Por lo tanto, las grabaciones se
legalizan procesalmente si al menos uno de
los interlocutores tiene conocimiento de la
grabacion, y si el contenido esta referido a la
comision de hechos punibles y perseguibles
por accion publica. El Plenario Jurisdiccional
de los Vocales Superiores integrantes de
las Salas Penales de la Republica del 11 de
diciembre del 2004 acordd admitir la doctrina
de la Ponderacion de Intereses -entendiendo
que un interés mayor prevalece sobre un interés
menor- y la Teoria del Riesgo.

EL INTERES PUBLICO

El concepto del interés publico en la relacion
entre la intimidad personal y las libertades
informativas adquiere mayor relevancia y
se convierte en un concepto/principio que
administra estas tensiones y permite un eficaz
ponderaciéon, muy util en un pais donde al

5 Sobre si la interceptaciéon o grabacién ilegal y su valor
probatorio, el afno 2001 la Corte Suprema senalé que las
pruebas no son licitas o ilicitas, “estas valen o no valen, son
eficaces o no son eficaces, son pertinentes o no lo son; por lo
tanto, es incorrecto sostener que existen pruebas ilicitas por
ser obtenidas sin consentimiento de quien las posee, lo que
es ilicito o licito son las conductas; en consecuencia si las
pruebas reproducen hechos realmente acontecidos, tienen
legalmente perfecto valor; este fundamento se sostiene en
el articulo 283 del Cédigo de Procedimientos Penales que
establece que los jueces penales evaliian las pruebas con el
criterio de conciencia (Corte Suprema. Sala Penal Especial
Exp. N.° 06-2001. Caso: Kouri Bumachar. Enriquecimiento
ilicito. Lima. Considerando N° Siete). No obstante, también
es cierto que, en el caso Petroaudios, en febrero del afo
2016, la Tercera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia de Lima absolvi6 a Rémulo Leon Alegria y a los
otros procesados de los cargos formulados en su contra (en
el caso de Quimper acepto la prescripcién). La sentencia
esgrimi6 como argumento principal la invalidez probatoria
de los llamados “Petroaudios” -por la violacion del derecho al
secreto de las comunicaciones- de los correos electronicos que
devienen directamente de los audios, y hasta de los informes
de la Contraloria General de la Republica, consideradas como
pruebas ilicitas derivadas (Exp. N.° 105-2008 Tercera Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima).
En agosto del 2017, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema confirmoé esta sentencia, e hizo suyo el argumento
de la prueba prohibida.
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mismo el mismo tiempo que aumenta la
intrusién en la vida privada de las personas,
se incrementa el morbo publico por la falta
de autorregulacion de los medios, el juicio
mediatico de los grandes casos, y los actos
ilegales o ausentes de ética por parte de
funcionarios.

Con distinta relevancia, segin la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH,
1986), el concepto de interés publico es
abordado en las legislaciones del hemisferio.
De hecho, la mencion que hace de ¢l la CIDH,
se relaciona con el bien comun e interés
general: “el requisito segtn el cual las leyes han
de ser dictadas por razones de interés general
significa que deben haber sido adoptadas en
funcién del bien comun, concepto que ha de
interpretarse como elemento integrante del
orden publico del Estado democratico” (p. 29).

Este concepto/principio incluye y trasciende
la nocién de interés publico que subyace en
el principio de legalidad procesal mediante el
cual el Estado se obliga a perseguir todo hecho
punible,y tiene unautilidad distintaalasefialada
en el articulo VIII del Cédigo Penal (“La
pena no puede sobrepasar la responsabilidad
por el hecho. La medida de seguridad sdlo
puede ser ordenada por intereses publicos
predominantes’), o a la que subyace en la
aplicacion del principio de oportunidad en el
articulo 2° del Nuevo Coédigo Procesal Penal
para justificar la abstencion de ejercitar la
accion penal (“Cuando se trate de delitos que
no afecten gravemente el interés publico™).
También asumen una connotacién menos
utilitarista que las alusiones pragmaticas a este
término como sinénimo de urgente, como es el
caso, por citar un ejemplo, del D. Legislativo
N.° 1229 que declara de interés publico y
prioridad nacional el fortalecimiento de la
infraestructura y los servicios penitenciarios,
de 2015.

Este concepto se asocia a la potestad del Estado
para asumir, o si fuese el caso recuperar,
su capacidad decisoria tanto para controlar
conductas ilicitas como para ponderar su
relaciéon con otras actividades, colocando
limites a los derechos como fundamento de
restricciones que puede imponer la autoridad o
criterio para resolver conflictos (Correa, 2006).

El interés publico alude a tres procesos que
corren a veces en paralelo o en lineas que
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se entrecruzan, pero casi nunca de modo
integrado: por un lado, la criminalizacion
desde el ciberespacio y/o usando las TIC;
por el otro, los esfuerzos de los estados en
desarrollar formas intrusivas de la intimidad
de sus ciudadanos; y, en una tercera pista,
los esfuerzos normativos para sancionar la
violacion del derecho a la intimidad.

Ante la imposibilidad de establecer legalmente
el contenido del interés publico, a través de
una norma expresa, desde la jurisprudencia
y la doctrina, y a través de una dilucidacion
general, sobre la base de la ponderacién y
la razonabilidad es posible establecer las
diferencias entre el interés publico en el caso
de la difusién de interceptaciones obtenidas
ilegalmente y el morbo o la curiosidad publica.

El concepto de interés publico tampoco acoge
las practicas estatales de recoleccion de datos
privados, espionaje de las comunicaciones
de los ciudadanos y penetracion de la
intimidad familiar, frecuentemente asociados
a “cuestiones de Estado” o ‘“secretos de
Estado”, entendiéndose que el interés publico
no justifica practicas sistematicas invasivas
que, si son necesarias para la investigacion del
delito, deben ser judicializadas, y para lo cual
se tiene a la mano una legislacion especial.

En el caso peruano se aprecia que el modelo
de interés publico que ha desarrollado la
jurisprudencia tiene definiciones y pardmetros
respecto a la agenda publica, el papel de los
medios, la veracidad y la distincion con el
morbo publico. Sobre la definicion misma, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido su
condicion de concepto juridico indeterminado
relacionado a los fines publicos.

El interés publico tiene que ver con aquello
que beneficia a todos; por ende, es sinébnimo y
equivalente al interés general de la comunidad.
Su satisfaccion constituye uno de los fines
del Estado y justifica la existencia de la
organizacion administrativa. La administracién
estatal, constituida por 6rganos jerarquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines
del Estado teniendo en cuenta la pronta y eficaz
satisfaccion del interés publico. (TC, EXP. N.°
0090-2004-AA/TC, 2004, FJ 11)

En pronunciamientos, el Tribunal
Constitucional ha elevado el interés publico a
la categoria de un concepto/ principio.
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(...) el interés publico es simultdneamente un
principio politico de la organizacion estatal y un
concepto juridico. En el primer caso opera como
una proposicion ético-politica fundamental que
informa todas las decisiones gubernamentales;
en tanto que en el segundo actiia como una idea
que permite determinar en qué circunstancias el
Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar,
permitir o anular algo (TC, EXP. N.° 05608-
2013-PA/TC, 2013, FJ30).

El  Tribunal Constitucional  desarrollo
tempranamente el concepto de interés
publico como un concepto/principio que
también fortalece el ejercicio de las libertades
informativas.

(...) En el analisis de la validez del derecho a
la informacion o a la vida privada, se tendra
como caracteristica esencial e imprescindible
su acercamiento a una base razonable para
el mejoramiento social y personal de los
miembros de la colectividad porque solo de esta
forma podra ser entendido el interés publico
en una informacién vertida por los medios de
comunicacion social. Este desarrollo colectivo
se materializa en dos ambitos: uno subjetivo
(proyeccién publica) y otro objetivo (interés del
publico) (TC, EXP. 6712-2005-HC, FJ 52).

En otras sentencias, el Tribunal Constitucional
ha desarrollado la relacion entre el interés
publico y la agenda publica (TC, EXP. 02976-
2012-PA/TC, 2012, FJ 16) y sobre el papel
de los medios en la formacién de ese interés
publico (TC, EXP. 0027-2005-P1/TC, 2005,
F16).

La jurisprudencia se ha ocupado también de
otro elemento concurrente al interés publico,
la veracidad.

(...) En el caso de la informacién, y tal como se
ha desarrollado en la sentencia del Expediente
N. 0 0905-2004-AA/TC, su contenido esencial
se encuentra en la veracidad de lo que se
manifiesta, lo cual no se refiere explicitamente
a una verdad inobjetable e incontestable, sino
mas bien a una actitud adecuada de quien
informa en la basqueda de la verdad, respetando
lo que se conoce como el deber de diligencia,
y a contextualizada de manera conveniente; es
decir, se busca amparar la verosimilitud de la
informacién (TC, EXP. 6712-2005-HC, 2005,
FJ 35).

En la definicion de estos parametros ocupa un
lugar importante la diferencia entre el interés
del publico y la mera curiosidad o morbo
publico, y la formacion de la opinién publica.
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(...) Es deleznable argumentar que cuando
muchas personas quieren saber de algo, se esta
ante la existencia de un interés del publico,
si con tal conocimiento tan solo se persigue
justificar un malsano fisgoneo. Este Colegiado
ha reconocido la importancia del derecho a la
informacion, pero en estrecha vinculaciéon con
su rol democratico, cosa inexistente cuando se
esta ante un acto de curiosidad. (TC, Exp. N.°
6712-2005-HC, 2005, FJ. 58)

Debe evitarse, no obstante, absolutizar
el interés publico como un conjunto de
percepciones y valores inmutables imputandole
per sé contenido democratico. En este sentido
Habermas (2010), explica que en el espacio
de la opinidon publica se lucha por poder
ejercer influencia sobre otros, y se conforma
el conjunto de influencias que pueden incidir
sobre las decisiones en el &mbito de lo publico.
En esa lucha no solo participan aquellos que
ya se posicionaron en la esfera de la politica
a través de su experiencia acumulada, como
los que logran ocupar determinados cargos
publicos, sino también especialistas que se
lograron ubicar en determinados espacios.
Es decir, sefiala que el espacio publico no
se observan simples interacciones, sino que
dentro de ¢l se ubican organizadores, oradores
y oyentes, “arena y galeria”, entre “escenario
y espacio de espectadores”, una dinamica de
la que el “publico de los ciudadanos” ha de
ser convencido por intervenciones que tengan
interés para las mayorias. Ello supedita en gran
medida el interés publico a una opinion publica
con actores diferenciados.

CONCLUSIONES

Podria decirse que, en lo concerniente al
conflicto entre el secreto de las comunicaciones
y el derecho a la intimidad, y las libertades
informativas, el derecho penal estd a la
basqueda de un modelo de control y sancion
que salvaguarde los derechos y pondere su
garantia y eficacia en caso de colision. No
obstante, los movimientos en favor de la
penalizacion de la difusion de la interceptacion
ilegal de las comunicaciones privadas a través
de los medios de comunicaciéon han sido
frenados por la consideracion que debilitan los
derechos y libertades informativas y el interés
legitimo de la sociedad de poner al descubierto
el uso abusivo del poder para la comisiéon de
ilicitos penales.
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El Tribunal Constitucional ha sentado los
parametros de ese interés de la sociedad
sefialando que en caso que se cometa un exceso,
tanto el periodista, como el editor y/o los
duefios del medio de comunicacién, puede ser
considerados responsables por haber cometido
el exceso, segun lo determinen las autoridades
competentes (TC, EXP. N.° 00655-2010-PHC/
TC). Ademas, ha senalado que se comete
un error al pretender equiparar la libertad
expresion y de prensa como garantia a nivel
institucional del Estado Social y Democratico
de Derecho, con el uso indiscriminado y
muchas veces ilicito o indebido de las redes
digitales y que quien realiza la intromision, ain
si es periodista, estaria cometiendo un delito;
y que incluso quien fomenta dichos actos de
interceptacion, asi sea periodista, también
cometeria un delito (IDEM).

Sobre el interés publico, el Tribunal
Constitucional, en varias sentencias,
ha reconocido que se caracteriza por su
indeterminacion; sin embargo, ha abordado
el debate alrededor de ese concepto
diferenciandolo del interés privado en el sentido
que el primero opera como una proposicion
ético-politica fundamental que comunica
todas las decisiones gubernamentales. Y
afiade que el interés publico se relaciona con
todo aquello que beneficia a las mayorias;
por lo tanto, resulta sinébnimo y equivalente al
interés general de la sociedad en su conjunto.
Su satisfaccion constituye entonces uno de los
objetivos del Estado y justifica la existencia de
la organizacion administrativa.
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