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CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA CAS. N.° 272-2016
DE LA REPUBLICA TACNA

FODER JUDICIAL

Derecho a la Prueba y Derecho al Secreto
Profesional de los abogados defensores

Sumilla. La inutiizacién de los resultados de las
intervenciones telefénicas autorizadas vélidamente
y el derecho al secreto profesional qgue ampara a
los abogados de la defensa, via control difuso de
la Ley, es compatible con la Constitucion, para ello
debe realizarse el test de proporcionalidad, con sus
tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y
de proporcionalidad en sentido estricto.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintinueve de diciembre dos mil dieciséis

VISTO: en audiencia publica, el recurso de
casaciéon material interpuesto por los afectados Mariella Valcdrcel
Angulo y Marco Barreto Guzman (abogados), contra el auto de vista
(véase folios quinientos noventa y cinco), del trece de enero de dos mil
quince; que confirmd el de primera instancia (véase folios quinientos), de
fecha tres de septiembre de dos mil quince, que declard infundado el
pedido de reexamen judicial del resultado de las intervenciones
telefénicas (plasmadas en el Acta de recoleccion vy control de las
comunicaciones, del veintiséis de noviembre de dos mil catorce) solicitadas por el
Ministerio PUblico, en el proceso que se sigue contra Emagnor Tessinari
Filho y otros, por el delito contra la administraciéon publica-colusion y
cohecho activo genérico, en perjuicio del Estado.

Interviene como ponente el senor juez supremo Principe Trujillo.
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CAPITULO |

FUNDAMENTOS DE HECHO

I. Del itinerario del proceso en Primera Instancia

PRIMERO. Se tiene que los casacionista Mariella Valcdarcel Angulo y

Marco Barreto Guzmdn (abogados defensores de los procesados Tessinari Filho y
Cachuba Nicastro, por el delito contra la administracién publica-colusion y cohecho

activo genérico, en perjuicio del Estado) solicitaron el reexamen judicial del
resultado de las intervenciones telefénicas (dispuesta en las resoluciones uno
y dos, del veintidés de octubre y veintiséis de diciembre de dos mil catorce,
respectivamente), debido a que se vieron afectados con la intervencion,
por error, de su linea telefénica, en el primer caso; mientras que en el
segundo caso, se extrajeron conversaciones entre esta con una
procesada, que no era su defendida (producto de la intervencion telefénica

de esta Ultima).

SEGUNDO. En efecto, los hechos objeto de andlisis giran en torno a lo
siguiente:

A. El veintitrés de julio de dos mil catorce, el procesado André Luiz
Cachuba Nicastro (ciudadano brasilero, investigado en el proceso
seguido por la comision del delito de colusion, en perjuicio del Estado), €n el
marco de su manifestaciéon llevada a cabo en las instalaciones
del Departamento Desconcentrado contra la Corrupcion de
Tacha (PNP-DIRCOCOR) entre sus datos personales, dio el nUmero
telefébnico nueve, nueve, cinco, cinco, siete, uno, cuatro, ocho,
nueve (el que posteriormente se descubrié que no le perfgngqfa, pues era

- )

de su abogado Barreto Guzmadn).
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B. Mediante resolucidn uno y dos (del veintidés de octubre de dos mil
catorce y veintiséis de diciembre de dos mil catorce, respectivamente), €l
Juzgado de Investigaciéon Preparatoria de la provincia de Jorge
Basadre-Tacna declard fundado el pedido del levantamiento
del secreto de las comunicaciones efectuado por el
representante del Ministerio PUblico y dispuso que se intervengan
los nUmeros telefénicos de los procesados, entre ellos, el ofrecido
por el investigado Cachuba Nicastro.

C. Se intervino la linea telefénica de la procesada Isabel Paco
Mamani, y entre las escuchas que se afectaron estaba una
conversacion entre esta y la abogada defensora de su

coprocesado Tessinari Filho (la letrada Valcarcel Angulo).

Ante ello, los afectados Marco Barreto Guzmdn y Mariella Valcdarcel
Angulo solicitaron el reexamen de dichas intervenciones telefénicas, al
amparo del numeral tres, del arficulo doscientos treinta y uno, del

Cdédigo Procesal Penal.

TERCERO. Asi, mediante resolucion nimero fres (véase folios quinientos) del
tres de septiembre de dos mil quince, el Juzgado Mixto de
Investigacién Preparatoria de Jorge Basadre declard infundado el
pedido de reexamen de las resoluciones uno y dos, deducido por |os
afectados, en el proceso que se siguid contra André Cachuba Nicastro
y otros, por el delito contra la administracién puUblica-colusién, en

perjuicio del Estado; bajo los siguientes fundamentos:

fll
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A. Que en el caso del abogado Barreto Guzman, se intervino su
linea telefénica, debido a que su patrocinado André Cachuba
Nicastro ofrecié su nUmero telefénico como suyo.

B. Respecto a la abogada Valcdarcel Angulo, su comunicacion fue
acogida de la conversacién que mantuvo con la procesada
Isabel Paco Mamani, a quien el Ministerio PUblico solicitdé que se
intervenga su linea telefénica.

C. Finalmente, concluyé que la intervencion telefénica solicitada
por el representante de la Fiscalia fue realizada de manera
coherente y razonable, pues guardd relaciéon Iégica con los
hechos que se habrian suscitado, asi como con el petitorio, por

lo que desestimo la solicitud esbozada por los afectados.

Contra este Auto los abogados (Barreto Guzman y Valcdarcel Angulo)

interpusieron recurso de apelacién por escrito (véase folios quinientos doce,

el cual fue concedido por auto de folios quinientos veinte, de fecha treinta de

septiembre de dos mil quince, y se ordend elevar los actuados al Superior en grado).
Il. Del itinerario del proceso en Segunda Instancia

CUARTO. Por su parte, la Sala Penal de Apelaciones, en el auto de vista
(véase folios quinientos novenia y cinco) del trece de enero de dos mil
quince, confirmé la resoluciébn de primera instancia (que declard
infundado el pedido de reexamen solicitado por los abogados afectados), bajo los
siguientes fundamentos:
A. Que la Resolucién Administrativa nimero cero dos guion dos mil
catorce-CE-PJ (emitida por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial)

establecié que solo podrd anularse la resolucion impugnada

e
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cuando se hayan cometido vicios insubsanables que impidan un
pronunciamiento vdlido sobre el fondo del asunto, lo que a
criterio de la referida Sala no ocurridé, pues se cumpli® con
consignar los datos de los intervenidos, el tiempo de duracién de
la medida y demds requisitos establecidos en las normas
pertinentes.

Asimismo, en cuanto al abogado Barreto Guzmdan, el Ad quem
concluyé que en el caso del investigado André Cachuba
Nicastro, al no ser nacional sino extranjero, ofrecid el nUmero
celular de su abogado a efectos de readlizar las coordinaciones
pertinentes. En ese senfido, agregd que debido a los avances
tecnolégicos en el dmbito de la telefonia movil (con las tarjetas
prepago) es dificultoso identificar a los titulares y usuarios de los
mismos; por lo que dicha exigencia (la identificacién del fitular de la
linea) resulta desproporcionada por innecesaria, para la plena
garantia del derecho y gravemente perturbadora para la
investigacion de delitos graves, especialmente cuando estos se
cometen en el seno de estructuras delictivas.

Finalmente, anadié que examinado el registro niUmero veintiséis
no se evidencia una conversacién abogado-patrocinado, pues
la abogada Mariella Valcdrcel Angulo manfuvo una

conversacion con la imputada Maria Isabel Paco Mamani (titular
del numero telefénico nueve, cinco, dos, dos, ocho, uno, nueve, cero, cero, y

quien contaria con otro abogado defensor aperscnado a la causa); lo
mismo ocurri® con el letrado Marco Antonio Barreto Guzman,
pues de la lectura del registro nimero diecisiete se aprecia que

también se entrevisté con la misma procesada.
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' | lll. Del tramite del recurso de casacién interpuesto por derecho propio
/ por los afectados Mariella Valcdrcel Angulo y Marco Antonio

Barreto Guzman

QUINTO. Si se foma en cuenta el recurso de casacidn de los afectados

/—\‘- con las intervenciones telefénicas (véase folios mil uno) del cuatro de

febrero de dos mil dieciséis, en concordancia con lo expresamente

aceptado por la Ejecutoria Suprema (véase folios cincuenta y dos, del fres de

junio de dos mil dieciséis del cuadernillo), o que es materia de dilucidacién
l ‘ en sede casacional es lo que a continuacion se expone:

A. El motivo de la casacién estd vinculado con la inobservancia
de preceptos constitucionales de cardcter material (articulo
cuatrocientos veintinueve, numeral uno, del Cdodigo Procesal Penal).

B. La manifiesta ilogicidad en la motivacién (articulo cuatrocientos

veintinueve, apartado cuatro, del Cédigo Procesal Penal).

C. La denuncia procesalmente relevante en sede de casacién
estriba en que no se observaron normas constitucionales,
como el derecho al respeto del secreto profesional (que
ampara a los abogados de la defensa), pues a su entender dicho
precepto se transgredi® con el uso del resultado de las
escuchas telefénicas. Del mismo modo, existid falta de
logicidad en la motivacién puesto que la Sala Superior
manifestd que no era necesario retirar los registros producto
de las intervenciones debido a que fueron realizados
legalmente; asimismo, arguyé que por ser complejo identificar

a los fitulares y usuarios de las lineas telefénicas, dicha

exigencia resulta innecesaria para la plena garantia del

|
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derecho y gravemente perturbadora para la investigacion de
delitos graves (especialmente cuando estos se cometen en el seno de
estructuras delictivas),

D. Asimismo, solicité un andilisis referido a los alcances del
reexamen judicial, principalmente: a) Cuando los afectados
no tienen calidad de investigados. b) Cuando existe conflicto
entre la actividad probatoria a cargo del Ministerio PUblico
(por medio de intervenciones telefénicas autorizadas vdlidamente y sus
resultados) y el derecho al secreto profesional gque ampara a
los abogados de la defensa. En efecto, por tratarse de un
acceso excepcional al recurso de casacion por la via del
articulo cuatrocientos veintisiete, numeral cuatro, del Cédigo
Procesal Penal, se acepté la intervencion de esta Sala de
Casacidn el dia doce de febrero de dos mil dieciséis y se
elevd el cuaderno a este Supremo Tribunal con fecha siete de

abril de dos mil dieciséis.

SEXTO. Instruidas las partes de la admisién del recurso de casacién,
materia de la resolucién anterior, el estado de la causa es la de

expedir sentencia.

SEPTIMO. Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, este
Supremo Tribunal cumplié con pronunciar la presente sentencia de
casacion, se sefialé para la audiencia de lectura de Ia misma el dia de

la fecha.
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CAPITULO Il

FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Del dmbito de Ia casacién

OCTAVO. Conforme con lo establecido por la Ejecutoria Suprema

(véase folios cincuenta y dos, del cuadernillo de casacion) de fecha tres de junio

“de dos mil dieciséis, el motivo de Casacion admitido en el presente

CAsC es que la sentencia de vista inobservé |as garantias
constitucionales de cardcter material; asimismo, carece de logicidad
en la motivacién, por lo que este Supremo Tribunal consideré necesario
para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial que se “establezca los
alcances del reexamen judicial, principalmente: a) Cuando los
afectados no tienen calidad de investigados. b) Cuando exista
conflicto entre la actividad probatoria a cargo del Ministerio PUblico
(Por medio de intervenciones telefénicas autorizadas vdlidamente y sus resultados) y

el derecho al secreto profesional que ampara a los abogados de Ia

defensa”,

NOVENO. Sobre este punto, la defensa de los afectados, en cuanto al
pronunciamiento realizado por la Sala Penal de Apelaciones (al
confirmar el auto de primera instancia que declard infundado el pedidc de
reexamen que dedujo) sostuvo que no tomé en cuenta que: i) El secreto
profesional es el limite pPara el uso del resultado de intervenciones
telefénicas validamente aQutorizadas. ii) A pesar de tener conocimiento
de que por error se intervino la lineqg telefénica del abogado Barreto

Guzman no excluyd de dicha escucha; por el contrario, sefald qgue no
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fundamentos por los cuales considera que el Colegiado Superior
inobservé garantias constitucionales de caracter material, Io cual se
vio reflejado en Ia falta de logicidad en la motivacién de dicho auto;
en similar argumento respondié los agravios planteados por |g
afectada Valcarcel Angulo, y agregd que no se traté de una

conversacion abogado-patrocinado.

Il. Del andilisis el caso planteado

DECIMO. En el caso de autos, es propicio analizar |os alcances del
reexamen judicial cuando se interviene una linea telefénica de un
abogado pues, en efecto, ello ocurié. Por lo que este Supremo
Tribunal considera necesario precisar que la naturaleza del reexamen
judicial (establecido en el numeral fres, del articulo doscientos treinta vy uno, del
Cddigo Procesal Penal) es justamente evitar vulneraciones en la ejecucion
de la medida restrictiva, por ende, el Cddigo Adjetivo es preciso al
sefialar que dicha medida serd recurrible por todo aquel que se sienta
afectado con dicha restriccion. Por lo queé para poder determinar si la
accién de intervenir Por error el nimero telefénico de un abogado
defensor; y, no obstante, a pesar de saberlo, ilbgicamente (el juzgado y
la Sala de Apelaciones) desestimaron el pedido de reexamen,
considerando que no erg necesario exigir la verdadera identidad del
usuario. En efecto, se afectdé el derecho al secreto profesional y
derechos Conexos (como garantias material establecida en los numerales siete,
diez y dieciocho, del articulo dos, de la Constitucién Politica del Estado), por lo que
se& debe efectuar un test de proporcionalidad, a efectos de ponderar

B
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{"' k los  bienes juridicos comprometidos  con la  escucha de las
/ intervenciones telefénicas a |os abogados defensores con los
Coprocesados de sus defendidos: que, de un lado, se tiene el derecho

a la inviolabilidad de| secreto profesional, y de ofro, el derecho a Ig

obtencién de Iqg prueba; en el que deben prevalecer siempre los

intereses de mds alta jerarquia, que se deben determinar para cada
/jcso concretfo, pues el andlisis de valides constitucional no puede
limitarse a un mero control formal o adjetivo, sino que es necesario un

confrol constitucional de razonabilidad y proporcionalidad sobre el

contenido de lo que engloba cada uno de los derechos que

colisionan entre sf.

DECIMO PRIMERO. Como punto de partida podemos sefalar que en el

Caso sub exdamine, como en muchos otros casos de |a realidad

cotidiana, se constatan al menos dos cosas evidentes: primero, que es

recurrente que los representantes del Ministerio PUblico adopten

é / medidas que restrinjan el disfrute de derechos fundamentales con una
h real o aparente buena justificacion; v, segundo, que al evaluar la
constitucionalidad de esta clase de medidas, los oérganos que ejercen
jurisdiccién pueden generar decisiones contradictorias, debido a las
dudas que se tiene al momento de preferir a uno de los dos derechos
que se encuentran enfrentados. Como sostiene el jurista Diaz Garcia:
“El cruce de estas dos constataciones evidencia una serie de
problemas que no pueden dejar indiferente ql ciudadano comun, al
abogado litigante a los propios jueces y menos al jurista™!. Entonces,

' Diaz Garcia, Ivan. “La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a
juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccién de derechos fundamentales”.

|
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cabe hacernos una interrogante: &Como obtener decisiones judiciales
correctas cuando se tfrata de evaluar la constitucionalidad de las

medidas restrictivas de derecho fundamentales?2

DECIMO SEGUNDO. Para enfrentar el problema procedimental
planteado, resulta imprescindible resolver, previamente, un problema
conceptual: :Qué se entiende por una correcta decisidon juridica
cuando se trata de evaluar una medida restrictiva de derechos
fundamentales? Al respecto, podemos afirmar que uno de los
principios relevantes del ordenamiento constitucional peruano es el
respeto y proteccion de los derechos fundamentales (como el debido
proceso); NoO obstante, al mismo tiempo, resulta evidente que con
frecuencia la autoridad debe establecer restricciones al ejercicio de

fal derecho con la finalidad de satisfacer otros intereses? (derecho a la

efensa)3. Es asi que el cruce de estas dos variables permite afirmar, en
buena cuenta, que wuna decisién judicial que evalia Ila
o constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos
//7 fundamentales es correcta si permite el disfrute de tales derechos en el
mayor grado posible, dentro de las posibilidades que confieren las

justificaciones en que se funda la medida que pretende su restriccion.

Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Ano 2011,
pdag. 169.

2 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2011, pag. 267.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional, en el expediente N.° 04587-2009-PA/TC Lima
(Caso Esteban Marino Avelino Sénchez); precisa que el derecho a la defensa,
establecido en el inciso 14, articulo 139, establece que toda persona tiene derecho a
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccidn Yy a ser asesorada por
este desde que es citada o detenida por cualquier autoridad. Asi, en virtud de dicho
derecho se garantiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos vy
obligaciones, cualquiera que sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.),
no queden en estado de indefension.

11 ~p
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Por ende, para obtener decisiones judiciales correctas cuando se trata
de evaluar medidas restrictivas de derechos fundamentales que
presentan una real o buena justificacion es necesario contar con
instrumentos adecuados para ello, se tiene el denominado “fest de
proporcionalidad”, pues se trata de un mecanismo al servicio del
juzgador que persigue  proveer soluciones para resolver
adecuadamente los conflictos entre los derechos fundamentales vy
otros bienes constitucionales, a través de un razonamientc que
contrasta intereses juridicos opuestos, para poder determinar si una
medida restrictiva esta justificada o es adecuada —no excesiva- respecto
al fin que se persigue. En otras palabras, se trata de una herramienta
que permite examinar la evaluacién realizada por el juzgador a la hora
de ponderar distintos intereses constitucionales que entran en

conflicto.

CAPITULO 1l

TEST DE PROPORCIONALIDAD

DECIMO TERCERO. Al respecto, se debe tener en cuenta que para un
mejor desarrollo del test de proporcionalidad en el caso sub examine,
se dividird en tres aparfados, cada uno relativo a la aplicacion de las
reglas que estructuran el examen de proporcionalidad. En
consecuencia, en tales apartados se ratard, sucesivamente: i) de la
regla de idoneidad: ii) de la regla de necesidad, vy iii) de la regla de
proporcionclidcd, en sentido esfricto, © también llamada regla de

ponderacion. S )

12
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I. De la regla de idoneidad en el Test de proporcionalidad

1.1. Como punto de partida, podemos senalar que la regla de
idoneidad evalua la constitucionalidad de una medida que afecte el
disfrute de derechos fundamentales en dos sentidos: Por una parte,
analiza si la medida o su finalidad son legitimas#* (idoneidad teleologica) Y.
por ofra parte, analiza si la medida es adecuada para promover esa
finalidad (idoneidad técnica). En efecto, solo si la medida es admisible en
estos dos sentidos se podrd afirmar que ha superado el estandar

exigido por esta primera regla.

1. 2. En la prdactica, la aplicacién de la regla de idoneidad exige
realizar cuatro operaciones sucesivas, los cuales se desarrollaran de la
siguiente manera: i) Se identificard la medida sometida a control. ii) Se
determinard él o los fines perseguidos por la misma. iii) Se evaluard su
idoneidad teleoldgica. iv) Se analizara su idoneidad técnica. Por lo
que, para efectos de esta evaluacion, se deberd tener presente que el
examen de proporcionalidad solo se aplica si la medida implica la
lesién de un derecho fundamental. Pues bien, en el caso de autos, la
medida afecta el derecho al secreto profesional. por lo que
corresponde detferminar si pasa por este primer filtro del test de

proporcionc:lidc.d.

4 Al respecto, se debe precisar que el jurista Bernal Pulido, en su libro El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales (Madrid. AR 2005, 2° Edicion, pag.
189), explica que la regla de idoneidad impone, como primera exigencia, que la
medida de intervencidn en los derechos fundamentales tenga un fin
constitucionalmente legitimo. .

/
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i) \dentificacion de la medida sometida a control

1.2.1. La medida sometida a evaluacién se expresa en que los
afectados Valcdarcel Angulo y Barreto Guzman, en su condicion de
abogados defensores de los procesados Tessinari Filho Yy Cachuba
Nicastro, respecﬂvomen’re, sufrieron 1A intervencién de sus lineas
telefénicas, mientfras conversaban con und coprocesada a la cuadl no
po’rrocinobcn (en el primer caso, intervinieron una conversacion que mantenia

con la procesada Isabel Paco Mamani, a quien dispusieron s& intervenga el teléfono
celular; en €l segundo CdasO, intervinieron por error la linea telefénica del abogado
Barreto Guzmdn, pues d nivel policial su defendido Cachuba Nicastro dio dicho

numero telefénico). EN efecto, la medida consistié en recabar medios

probatorios qué llevaran a dilucidar los hechos materia de andlisis.

i) Identificacién de las finalidades de la medida sometida a control
1.2.2. Conforme con lo establecido en el caso de autos, la finalidad de
esta medida fue recabar medios probatorios que hagan llegar @ la

verdad material (pues se afecté patrimonialmente al Estado, en la Construccion

de un sistema de almacenamiento Y regulacién en el sector de la quebrada Coltani
para €l mejoramiento de dreas agricolas del distrito de llabaya. provincia de Jorge

Basadre, en Tacna, por lo que al fratarse de un delito de corrupcion de funcionarios
que involucraba a muchas personas, creyeron conveniente la medida). En efecto,

dicha medida cumplié con su finalidad.

iii) Evaluacion de idoneidad teleolégica de la medida

1.2.3. La pretension de obtener medios probatorios para dilucidar el
caso en comento es, claramente, una finalidad legitima. Pues s& busca
proteger el derecho fundamental al debido proceso, que engloba

intrinsecamente el derecho ala prueba (pues una de las garantias que asiste
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! a las partes en el proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios que

posibiliten crear conviccién en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos)s.

Del mismo modo, conté con todos los requisitos establecidos en la

norma (articulo doscientos treinta y doscientos treinta y uno. del Cédigo Procesal

penal). No obstante, como todo derecho fundamental, el derecho a la

Iruebo también estd sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas
tanto de la necesidad de que sean armonizados con ofros derechos O

bienes constifucionales (limites extrinsecos) COMO de la propia naturaleza

\ del derecho en cuestion (limites intrinsecos); sin embargo, este punto se
-\ analizaréd posteriormente. En consecuencia, esta finalidad supera el
\ examen de idoneidad teleoldgica; por tanto, corresponde evaluar su

idoneidad instrumental o técnica.

iv) Evaluacién de idoneidad técnica de la medida
1.2.4. Para el caso de autos, se debe tener en cuenta que la medida
evaluada serd técnicamente idénea si la propia medida o los fines
perseguidos con la misma son adecuados. Al respecto, se tiene que la
/) medida de restriccion del derecho a la prueba superd el examen de
/ idoneidad técnica debido a que presenta coherencia con la finalidad
| de proteger el valor verdad (justicia) que s€ reflejard en la tutela
jurisdiccional efectiva.

Por tanto, en vista que la medida y suU finalidad son adecuaddads —pues

ambas cuentan con justificacion constitucional que se sustenta en el principio a la

s El Tribunal Constitucional en la sentencia N.° 4831-2005-PHC/TC Arequipa (Caso
Curse Castro) ha sefialado en su cuarto considerando que el derecho fundamental
a la prueba fiene protecciéon constitucional, en la medida en que se irata de un
contenido implicito del derecho al debido proceso. reconocido en el articulo 139,
inciso 3, de la Constitucion.
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prueba-, resulta pertinente continuar su examen bajo las reglas de

necesidad y ponderacion.

Il. De la regla de necesidad en el test de proporcionalidad
2.1. Al respecto, este Supremo Tribunal precisa gque la regla de
necesidad evalia la constitucionalidad de una medida restrictiva de

/\,_derechos fundamentales en dos niveles: i) Determinar si la medida

\ sometida a control es la Unica idénea para favorecer la finalidad
pretendida con su aplicacién (lo que se denominara necesidad teleoldgica).
\ ii) Analizar si dicha medida es la que implica una menor afectacion en

los derechos fundamentales (lo que se denomina necesidad técnica). Por
tanto, si la medida es la Unica idénea se habra superado el estandar
establecido por esta segunda regla, y lo mismo ocurrird si es la que

menos afecta los derechos fundamentalessé.

2.2. Ahora bien, en la prdactica, para evaluar la medida que se analiza

é bajo la regla de necesidad, se debe proceder de la siguiente manera:
.

i) Identificacion de los medios alternativos

2.2.1 Este examen busca establecer la existencia de otras posibilidades
distintas o semejantes a la decisién del medio adoptado para conjurar
el peligro al bien juridico que se pretende resguardar.

En el caso sub exdamine, la finalidad de la intervencion de las lineas
telefénicas fue someterlas a andlisis, a través del resguardo del bien

juridico colectivo (la correcta administracion publica y el aseguramiento de Ios

6 Bernal Pulido, Carlos. El derecho de los derechos. Bogotd: Editorial Cordillera, 2005,

pag. 136. J
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| deberes de lealtad institucional y probidad funcional) Y, paralelamente a ello, la
" bUusqueda de tutela del derecho a la prueba (bienes juridicos infermedios
que se encuentran nsitos en el bien juridico institucional, debido proceso) €n el
seno de una investigacion fiscal, han podido ser alcanzados mediante
el uso de instrumentos alternativos que No sed la incorporacion de
dichas escuchas (que afectaban a abogados patrocinantes); pues, aun
cuando la identificacion de la comisién sistemdtica de estos hechos
delictivos y la de sus autores no haya sido especificamente
determinada, nada obsta al representante del Ministerio PUblico, en la
busqueda de medios probatorios, desplegar acciones destinadas ¢
conseguirla a través de otros medios méaxime si oportunamente se supo
qgue dichas intervenciones se realizaron a abogados defensores
(inmersos en dicho proceso en suU calidad de profesionales del derecho). ENn

consecuencia, es posible identificar un medio alternativo que, en

atencion al caso concreto y al momento de los hechos, resulte menos

gravoso a la restriccion al secreto profesional con la intervencién de los
? teléfonos celulares de los abogados afectados.
Jii) Identificaciéon del grado de afectacion de derechos fundamentales
2.2.2. Este tipo de examen se encuentra destinado a determinar la
intensidad que causa la medida que limita un derecho fundamental.
(/—) En ese sentido, la medida sometida a evaluacién afecté la libertad

\

\
/ que fienen los abogados a comunicarse con los coimputados de sus
\ ‘ it

defendido a efectos de esquematizar la defensa, pues (como ocurrio en

/ el presente caso) al ser varios procesados la suerte de uno podria correrle

el otro, por lo que afectar un derecho fundamental individual ©
subjetivo que tiene todo profesional del derecho de comunicarse con
)
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los procesados, que no son sus defendidos (derecho al secreto profesional, y
por ende intimamente vinculado al derecho a la intimidad, previstas en los numerales
siete y dieciocho, del articulo 2 de la Constitucién Politica) afectd directamente
el derecho a la defensa, que a decir del doctor San Martin Castro, no
solo se limita a la proteccién del imputado, sino que también alcanza
a ofras personas que pueden intervenir en él7.

Por ende, a criterio de este Supremo Tribunal mal se haria en respetar
solo el derecho al secreto de las comunicaciones enfre
abogado-patrocinado, pues como se menciond lineas atras, con ello
se vulneraria de igual forma el derecho a la defensa (el cual engloba un
conglomerado de acciones realizadas por l0s abogados, tendientes a defender una

posicién). Es asi que el Tribunal Constitucional precisé que este derecho
fiene una doble dimensién: una material, referida al derecho del
imputado o demandado de ejercer su propia defensa desde el mismo
instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la comision
de determinado hecho delictivo; y ofra formal, que supone el derecho
a una defensa técnica; esto es, al asesoramiento y patrocinio de un
abogado defensor durante todo el tiempo que dure el procesos, quien
serd el encargado de preparar la defensa de acuerdo con su
conveniencia.

En efecto, este Supremo Tribunal considera que el derecho al secreto
profesional como garantia para el ejercicio de determinada profesion

u oficio no puede ser violentada, pues se vulneraria paralelamente el

7 San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal. Tercera Edicion. Lima: Editorial
Grijley, 2014, pag. 106

8 Sentencia del Tribunal Consfitucional N.° 01147-2012-PA/TC LIMA. Caso Luis Enrigue
Orezzoli Neyra, emitida el dieciséis de enero de dos mil trece.

P4
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ejercicio del derecho de defensa, el cual no se limita a reconocer al
titular de tales secretos la exigencia de que sean celosamente
guardados sino que también protege a los propios profesionales,
quienes podrdn hacerlo valer en cualquier situacién o circunstancia en
que los poderes pUblicos pretendan desconocerlo de cualquier forma,

como el obligar a confesar dichos secretos o poner en riesgo su

preservacién en el ejercicio de su profesion. En consecuencia, la regla
de necesidad no se satisface con la verificacion de la falta o ausencia
de medios alternativos al empleado (utilizacién de los intervenciones
telefénica, en la que se afectaba a los abogados de los procesados, como medios
de prueba), por lo que seguidamente corresponde analizar la regla de

ponderacion.

lll. De la regla de ponderacién en el test de proporcionalidad

3.1. Al respecto, la regla de ponderacion exige evaluar en funcién al

caso concreto la importancia o prevalencia de los intereses
constitucionales en conflicto, donde uno precede o tiene mas valor
que el ofro; es decir, se busca determinar el bien juridico que es
preferido y el que debe ceder en atencién a las circunstancias propias
de cada caso.

Nuestra Carta Magna reconoce como uno de los derechos
fundamentales el de la defensa, el cual contiene intrinsecamente el
derecho al secreto profesional (numeral dieciocho, del articulo dos, de la
Constitucion) y el derecho al debido proceso, en su vertiente a la
obtencién de la prueba (articulo ciento treinta y nueve, inciso tres, de la
Constitucién Politica); todo lo cual se fraduce en un margen amplio de

derechos referidos al derecho al debido proceso, del cual se
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desprende el derecho a la obtencién de la tutela jurisdiccional
efectiva. En la jerarquia de valoracion de los intereses en conflicto,
conforme con lo previsto por las normas constitucionales: el derecho a
la prueba (estos es, tomar los resultados de las escuchas vdlidamente
acopiadas), frente al derecho al secreto profesional de los abogados
en general, se concluye que este debe prevalecer sobre el primero de

los citados derechos, por tratarse de un derecho de mayor jerarquia.

( CAPITULO IV

DIFERENCIA ENTRE VULNERACION DE DERECHOS Y RESTRICCION DE
DERECHOS

DECIMO CUARTO. En efecto, este Supremo Tribunal, mediante
jecutoria Suprema (véase folios cincuenta y dos, del cuademilo de
casacién) de fecha tres de junio de dos mil dieciséis, considerd
necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial establecer
los alcances del reexamen judicial: @) Cuando los afectados no tienen
calidad de investigados. b) Cuando exista conflicto entre la actividad
probatoria a cargo del Ministerio PUblico (por medio de intervenciones
telefénicas autorizadas vdlidamente y sus resultados) y el derecho al secreto
profesional que ampara a los abogados de la defensa, este Colegiado
Supremo considera que no debe confundirse vulneracidon de un
derecho (que es una limitacion arbitraria e ilegitima de un derecho reconocido

constitucionalmente), con restriccion de derechos (que es la limitacién valida o

constitucional de un derecho fundamental, que encuentra sustento en la potestad

que tiene toda autoridad jurisdiccional cuando media una ponderacién de

e
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derechos fundamentales?), pues i bien los derechos fundamentales no
deben ser condicionados en cuanto a su ejercicio, estan sujetos a
limites, explicitos o no; esto debido a que se frata de atributos que

jamds tienen alcance absoluto.

'ﬁDECIMO QUINTO. Asi las cosas, el ejercicio de los derechos
/ fundamentales se encuentra restringido por determinadas exigencias
' propias de la vida en sociedad. Ello no se confrapone a la conviccidn
de entender que el ser humano ha de ser el cenfro de toda
comunidad organizada sino, muy por el contrario, se vincula con un
reforzamiento de las garantias de una existencia plena, pacifica y
respetuosa por los derechos y la dignidad humana. Es por ello que este
Supremo Tribunal considera que reconocer que los derechos estan

sujetos a restricciones nNo significa restarles facultades del maximo valor

y relevancia en el ordenamiento juridico.

Pa DECIMO SEXTO. En efecto, cuando una autoridad jurisdiccional
ordinaria limita un derecho de modo razonable y ponderado, ello no

% configura una vulneracion de derechos sino una restriccion vdlida o
constitucional. Lo mismo ocurre con una avutoridad jurisdiccional
cuando restringe derechos vdlidamente de modo razonable Y
proporcional'. En este sentido, con la debida observancia del test de
proporcionalidad, se evidencia que en determinadas circunstancias es

legitima la restriccion de algunos derechos.

9 véase: Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N.° 0048-2004-PI/TC.

10 Espinoza Saldafa, Eloy. “El test de proporcionalidad es und técnica para la
composicién de conflictos entre derechos fundamentales". En: Derechos
fundamentales y Derecho Procesal Constitucional. Lima: Jurista Editores, 2005,
pdg. 46. - N

J
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

DECIMO SEPTIMO. En consecuencia, en el caso materia de autos,
resulta evidente que el Juzgado de Investigacion Preparatoria, al
declarar fundada la solicitud del representante del Ministerio PUblico. ¥
disponer la intervencién de las lineas telefénicas de 10s procesados
André Cachuba Nicastro y Maria lsabel Paco Mamani (en el primer caso,

por error intervinieron el celular de su abogado Barreto Guzman, pues dicho

Dprocesodo dio ese numero; mientras que en el otro caso, fue en el marco de una
|

Iconversacién que mantenia la letrada Valcarcel Angulo con la segunda procesada.
ilque no era su defendida), fue con la finalidad de restringir derechos, tales
como el del secreto a las comunicaciones Yy Q la intimidad. No
obstante, luego de tomar conocimiento del error en comento, la Sala

de Apelaciones (vease folios quinientos noventay cinco) confirmo el auto de

primera insfancia (véase folios quinientos), QUE declaré infundado el

pedido de reexamen interpuesto  por derecho propio pPor los
afectados; y sefald que todo se llevé conforme a Ley. En efecto, dicha
medida, como s€ menciond en |os considerandos precedentes, fue
tomada de forma razonable Yy proporcionc:l, pues si bien no hubo
vulneracion de derechos fundamentales, si se fraté6 de una restriccion
de aquellas; sin embargo, tal como se dijo al inicio del presente
considerando, este error debié subsanarse Y. por consiguiente,
ponderar ambos derechos (a la prueba y al secrefo profesional); sin
embargo, no se hizo, con lo gue se inobservé la garantia constitucional
material referida al respeto del secreto profesional, de la gque gozan

todos los abogados. _ )

22



CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA

_ DE .IUSTlCIf\ CAS. N.° 272-2016
- DE LA REPUBLICA TACNA
I:'| PODER JUDICIAL
|
N DECIMO OCTAVO. En definitiva, de los fundamentos juridicos

precedentes, se colige fehacientemente que la inobservancia de las
garantias constitucionales de caracter material y la falta de logicidad
en la motivacion que efectud la Sala Penal de Apelaciones, al
momento de dictar la resolucion recurrida, vulnerd el derecho al
secreto profesional, reconocido constitucionalmente para todos los
profesionales (como abogado, médico y periodista) que se encuenfira
\ reconocida por los numerales siete, diez y dieciocho, del articulo dos,
de nuestra Carta Magna, de las que se desprende el deber de todo
profesional (en ambito de aquella) de mantener en reserva O
;confidencialidod las confesiones, hechos, situaciones o cualquier
noticia de la gue haya tomado conocimiento, o queé sé le haya

confiado de modo directo en su condicion (de profesional o técnico en

determinada arte o ciencia). Pues tal como ha guedado establecido como
doctrina por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que sirve de
fundamento a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las

reglas fundamentales que rodean al ejercicio de la defensa Yy
h conducen a la prohibicion de intervenir comunicaciones entre los
abogados y los procesados, se gesta sobre la base del derecho a la
intimidad, en el entendido que la intimidad profesional de los
abogados merece una protecciéon especial, en tanto que el ejercicio
de su profesion constituye uno de los pilares del debido proceso, 1o

cual guarda estrecha relacién con el derecho a la defensa; por

consiguiente, debe estimarse el recurso de casacion interpuesto.
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DECISION
Por estos fundamentos:
|. Declararon FUNDADO el recurso de casacién por la causal referida a
la inobservancia de las garantias constifucionales de cardacter material
(derecho al secreto profesional) Y la falta © manifiesta flogicidad en la
motivacién (prevista en el articulo cuatrocientos veinfinueve, apartados uno Y
cuatro, del Cédigo Procesal Penal) interpuesto por los afectados Mariella
valcarcel Angulo y Marco Anfonio Barreto Guzmdan contra la
resolucion de vista (de folios quinientos novenia y cinco) del trece de enero
de dos mil quince; que confimé el de primerd instancia (de folios
quinientos) de fecha tres de septiembre de dos mil quince, que declard
infundado el pedido de reexamen judicial del resultado de las
intervenciones telefénicas —plasmadas en el Acta de recoleccion y control de
las comunicaciones, del veinfiséis de noviembre de dos mil catorce. Ver folios
cuatrocientos sesenta Y dos-, solicitadas pPor el Ministerio publico, en €l
proceso que sé sigue contra Emagnor Tessinari Filho y otros, por el delito
confira la administracion pﬂblicc:—colusién y cohecho activo genérico,
en perjuicio del Estado; en consecuencia: NULO el Auto de vista (de
folios quinientos noventa y cinco) del trece de enero de dos mil quince.
Actuando en sede de instancia, Y pronuncic’:ndose sobre la
arficulacion del reexamen judicial de las intervenciones telefonicas
realizadas a los afectados: REVOCARON la resolucion apelada (de folios
quinientos) de fecha tres de septiembre de dos mil quince, que declard
Infundado el pedido de reexamen formulado por 10s casacionista
Marriella Valcarcel Angulo Y Marco Antonio Barrefo  Guzman.
Reformdndola: Declararon FUNDADO el pedido de reexamen judicial
del resultado de las intervenciones telefénicas —ordenadas POr el Juez de
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Investigacion Preparatoria, de la provincia de Jorge Basadre, €n Tacna, a través de

las resoluciones uno Y dos, del veintidos de octubre y veintiséis de diciembre de dos
mil catorce, respectivamente—, solicitadas por el Ministerio publico, en €l
proceso que s€ sigue contra Emagnor Tessinari Filno y otros, por el delito
contra la administracion pL’Jblico-coiusién y ofro, en perjuicio del
Estado; en consecuencia: ORDENARON se excluya los registros
franscritos en el Acta de recoleccion Yy control de las comunicaciones
(del veintiséis de noviembre de dos mil catorce) signados con los numeros fres.
cuatro, cinco, seis, diecisiete, dieciocho, diecinueve, veinte, veintiuno,
veintidos, veintitrés, veinticuatro, veintiséis, freinta y dos, y treinta y
cinco; del proceso seguido contra Emagnor Tessinari Filno y otros, por €l
delito contra la administracion pOblicc.—colusién y cohecho activo
genérico, en perjuicio del Estado. Il MANDARON quée la presente
sentencia casatoria sea leida en Audiencia publica. Il ORDENARON s&
devuelvan los actuados al Tribunal Superior, d efectos de que sean

remitidos al Organo Jurisdic:ciono| cowqpetente. y se noftifique a las

partes procesales. ;"'n]
k j’r’ _—

S. S. _
SAN MARTIN CASTRO
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