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RECURSO APELACION N.° 127-2022/SUPREMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Levantarrento del secreto de las comunicaciones. Presupuestos y requisitos.

Smila 1. La pericia digital forense 432-2021 concluy6 queena posible determinar la fuente
original de la grabacién y su temporalidad; quedstectd puntos de tiempo en el que existen
anomalias en la sefal de ruido de fondo, puntodisb®ntinuidad en el ruido de fondo, sin que
pueda determinarse si son producto de edicion épmiacion del archivo analizado; que el archivo
examinado presenta posibles indicios de no comt#ulio interrupciones en su contenido. La
pericia fonética-acustica forense determind gqustexina alta probabilidad de que la voz de la
muestra indubitada y la de la muestra dubitadaespaondan al mismo hablan. Un rasgo
distintivo del secreto de las comunicaciones es wmpiese trata de garantizar los “secretos”
derivados de la intimidad personal, sino de lagm@bn de las comunicaciones interpersonales
frente al conocimiento, injerencia o interceptacidor terceros, sean particulares o Poderes
Publicos; las comunicaciones se protegen por sa mastencia, con independencia de su caracter
0 de que sean relevantes o no, existiendo una rmiésuiuris et de iure acerca de que lo
comunicado es “secreto” en su sentido sustana@gbr&ege, pues, el propio proceso comunicativo

intersubjetivo, de suerte que la comunicacion emdémente secreta frente a tercer8s Se esta
ante una medida instrumental restrictiva de deeélmdamentales, de caracter excepcional (no es
un medio normal de investigacion, sino excepci@mla medida que supone el sacrificio de un
derecho fundamental de la persona, de suerte quecsdebe efectuarse con caracter limitado) y
con respeto del principio de proporcionalidad. Estida apunta a los fines de esclarecimiento
del proceso penal para lo cual debe levantarsedetsminada proteccion constitucional, en este
caso el derecho al secreto de las comunicaciomearifeulo 10 de la Constitucion), que tutela la
confidencialidad tanto del proceso de comunicaaismo como del contenido de lo comunicado.
Con tal finalidad han de cumplirse dos presupuestbs:fumus comissi delicti: suficientes
elementos investigativos que sostengan la fundabilide los cargos iniciales; y2) (respeto del
principio de proporcionalidad (de sus presupuegts sus requisitos). Asi lo estipula los articulos
202 y 203, apartado 1, del Codigo Procesal Pdnéll derecho al secreto de las comunicaciones
telefénicas no pertenece al investigado: ningunolade teléfonos en los que se remitié la
informacién le corresponde. Esos teléfonos sonuitngs difundieron el audio que dio origen a las
diligencias preliminares. Los que utilizaban amtaéé&fonos desde luego no recibieron o tramitaron
por cuenta del investigado la comunicacion difuad@ que éste utiliza la comunicacion de
aquéllos. Ello determina, propiamentealaencia de idoneidad de la medida, al no incidir contra un
investigado ni contra persona que, de una u otradpapoye el uso de un teléfono al investigado
—hasta el momento, no es adecuada a los fines davdstigacion—. Asimismo, desde el
subprincipio deproporcionalidad en sentido estricto, al afectar propiamente un derecho fundamental a
quien no esta investigado y no existen cargos aaitrios que utilizaron los dos teléfonos antes
sefialados.

—AUTO DE APELACION-
Lima, veinticinco de julio de dos mil veintitrés

VISTOS; enaudiencia publica: el recurso de apelacion interpuesto por
la sefiora ECAL SUPREMA PROVISIONAL EN LO PENAL contra el auto de fojas
ciento veinte, de trece de junio de dos mil vedgidque declarénfundado el
requerimiento de levantamiento del secreto de l@wuaicaciones de los
nameros telefénicos 960221645 y 946156733; con lodiemas que contiene.
En las diligencias preliminares seguidas contrad@ctavio Palacios Dextre
por delito detréfico de influencias simulado con agravantes en agravio del Estado.
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Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.
PODER JUDICIAL

FUNDAMENTOS DE HECHO

8 1.DE LA PRETENSION IMPUGNATORIA DE LA FISCALIA

PRIMERO . Que la sefioralBCAL SUPREMA PROVISIONAL EN LO PENAL en su
escrito deecurso de apelaciéon de fojas ciento treinta y ocho, de veintiuno dequ

de dos mil veintidosequiri6 la revocatoria del auto de primera instancia y que
se declare fundado el requerimiento de levantamiaigl secreto de las
comunicacionesArgument6 que se realizé una deficiente motivacion respecto
del principio de proporcionalidad de la medida; @liduzgado Supremo de la
Investigacion preparatoria utilizé argumentos cadittorios, pues sefialé que
existen suficientes elementos de conviccion y, mwpesar de ello, denego la
medida sin considerar que la afectacion a losatiégl de las lineas telefénicas
era minima, desde que solo se estaba requiriersdadmbres y numero del
Documento Nacional de ldentidad de los titular@sse solicitd algo mas para
argumentar que se estaria afectando al derech@ deviblabilidad de las
comunicaciones; que la medida requerida resultanedde al justificarse la
intervencién estatal en el marco de unas diligesnuialiminares complejas.

8 2.DEL ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO

SEGUNDO. Que el Ministerio Publico atribuye al investigadald®ios Dextre

gue, en su condicién de Juez Superior, Presidenta 8ala Penal Liquidadora
Permanente de Ate de la Corte Superior de Justieidima Este, habria
solicitado dinero a una persona para postularseocmpresentante de los
Jueces Superiores ante el Consejo Ejecutivo ded¢rRhdlicial (CEPJ) y haber
usado su cargo para beneficio personal, para egidel Consejero en dicho
organo de gobierno del Poder Judicial, accediehgmaer por intermedio de
un favor, influencia y/o beneficio indebido, sinnealerar los altos deberes
institucionales que emanan de su cargo en favdestaldo y de la ciudadania.

TERCERO. Que el sefior Fiscal Adjunto Supremo de la Segundaala
Suprema Transitoria Especializada en Delitos Catostipor Funcionarios
Publicos por requerimiento de fojas dos, de veetdsde mayo de dos mil
veintidos, subsanado por escrito de fojas cientmode siete de junio de dos
mil veintidos,solicito se dicte orden judicial de levantamiento del deade las
comunicaciones y, en consecuencia, se dispongdaguempresas Telefénica
del Peru — Movistar, América Movil — Claro, Nextelhora Entel- y Bitel Peru
informen la titularidad de los numeros 960221645 9461567333, el
Documento Nacional de Identidad de sus titulares, camo la direccion
domiciliaria, el correo electronico, etcétera. Adanpidio se informe si los
nameros de teléfono han cambiado de titularidachees del tiempo hasta el
presente afio. Esta medida perseguia descubrir &itglases y recoger sus
testimoniales.
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pobERJUDICIAL | CUARTO. Que, previo los tramites correspondientes, eladagle Supremo de

la Investigacion Preparatoria por auto de fojastoi@einte, de trece de junio de
dos mil veintidés, declarinfundado el requerimiento de levantamiento del
secreto de comunicacion&ansideré que la medida apunta a quienes realizaron
la denuncia (sin consignar informacion personalp wasap, en el que
solamente se verifica los nUmeros de celular; gugdcalia solicitdé se requiera
la identificacibn de sus titulares para corrobdeardenuncia y recibir sus
testimoniales; que tal finalidad no guarda relagi@ronable con el fin que se
pretende alcanzar, esto es, la persecucion efelazetito; que la medida no es
pertinente porque permite verificar la identidadpgesonas que hicieron llegar
la noticia criminal a la Oficina de Control de labistratura y posteriormente a
la Fiscalia sefialando al encausado como autorsdeelchos expuestos; que no
se trata de personas que se encuentren vinculadegtacthente al hecho
delictivo, asi como tampoco son coimputados.

QUINTO. Que contra el auto de primera instancia el reptasédel Ministerio
Publico interpuso recurso de apelacion por esdgtojas ciento treinta y ocho,
de veintiuno de junio de dos mil veintidés, queceacedié por auto de fojas
doscientos ochenta y ocho, de veintitrés de abridas mil veintidos.

8 3.DEL TRAMITE EN LA CORTE SUPREMA

SEXTO. Que elevado el expediente a este Tribunal Supremeciaradabien
concedido el recurso de apelacion por Ejecutoria de fojaci@nmtos veinte, de
veintisiete de septiembre de dos mil veintidos, iam@d decreto de fojas
doscientos sesenta y dos, de veintidos de jundodenil veintitrés, se sefalo el
dia de la fecha para la audiencia de apelacion.

o La audiencia de apelacion se celebrd con la inberéa del sefior Fiscal
Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Jaime Alcidetakde Rodriguez, y de la
defensa del investigado Palacios Dextre, doctob&rQuiroga Leon.

SEPTIMO . Que, concluida la audiencia, a continuacién, e thaitamente, en la
misma fecha se celebré el acto de la deliberacila dausa en sesion secreta.
Efectuada ese mismo dia la votacion correspondieotatenido el numero de
votos necesarios, por unanimidad, corresponderdittauto de vista supremo
pertinente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura impugnatoria en apelacion estriba en determinar si el auto
denegatorio de primera instancia incorporé arguasembntradictorios y si
realizO un correcto juicio de proporcionalidad, pasto de la medida
instrumental restrictiva de derechos de levantaioiesel secreto de las
comunicaciones.
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SEGUNDO. Que las diligencias preliminares se iniciaron i@ el ingreso al
celular, via wasap, de una magistrada de la UnidadIinvestigacion y
Anticorrupcién de la OCMA, el veintiséis de noviemlde dos mil veinte, en
horas de la mafiana, informaciones de fuente ndifidada, a través de los
teléefonos 960 221 645 y 946 156 733, que denunciabguez superior de
Lima Este, investigado Palacios Dextre, y ademasteodan un audio,
presuntamente de ese magistrado, en el que, esnldmpente relevante, pedia
dinero a su interlocutor para sufragar su campaf@oasejo Ejecutivo del
Poder Judicial y luego pagarle con favores pobti¢esta informacion también
le lleg6 al abogado Nelson Ramirez, quien la regmdn su cuenta de
Facebook. Esta informacion de la conversacionduguke en sede disciplinaria
se visualiz6 y transcribio. La pericia digital fose 432-2021 concluy6 que no
era posible determinar la fuente original de labgc@dn y su temporalidad; que
se detect6 puntos de tiempo en el que existen diasmem la sefial de ruido de
fondo, puntos de discontinuidad en el ruido de @ndin que pueda
determinarse si son producto de edicion o manipragel archivo analizado;
gue el archivo examinado presenta posibles indidesno continuidad o
interrupciones en su contenido. La pericia fonéticastica forense determiné
gue existe una alta probabilidad de que la voadalestra indubitada y la de
la muestra dubitada correspondan al mismo hablante.

o Ante la deteccion de los teléfonos y el resultadolats dos pericias, la
Fiscalia solicito el levantamiento del secreto ake domunicaciones de dichos
teléfonos para saber la autoria de sus autoreggrlsu testimonial.

o Empero, el Juez Supremo de la Investigacion Prap@aadenegd esta
medida instrumental restrictiva de derechos posjuasen existen suficientes
elementos de conviccion —segun el tenor de la ipericnética-acustica
forense—, la medida pedida no seria proporcionatelesl subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto desde @ued guarda relacion razonable
con el fin que se pretende alcanzar (persecuciéazetiel delito) yi{) no es
pertinente al permitir verificar la identificacidie las personas que hicieron
llegar la noticia criminal a la OCMA, quienes nonspersonas vinculadas
directamente el delito ni tampoco son coimputados.

TERCERO. Que, ahora bien, es de destacar que se estd matenedida
instrumental restrictiva de derechos fundamentalesaracter excepcional (no
es un medio normal de investigacion, sino exceptien la medida que supone
el sacrificio de un derecho fundamental de la pexsde suerte que su uso debe
efectuarse con caracter limitado: STSE 841/20149 dke diciembre) y con
respeto del principio de proporcionalidad. Esta ioeedpunta a los fines de
esclarecimiento del proceso penal (proceso de coreto) para lo cual debe
levantarse una determinada proteccion constitutienaeste caso el derecho al
secreto de las comunicaciones (ex articulo 10 dlsstitucion), que tutela la
confidencialidad tanto del proceso de comunicaoi@mo como del contenido
de lo comunicado [STCE 123/2992, de 20 de mayoh t@bfinalidad han de

cumplirse dos presupuestod) fumus comissi delicti: suficientes elementos
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investigativos que sostengan la fundabilidad de dagyos iniciales; v, 2
respeto del principio de proporcionalidad (de sussgpuestos y de sus
requisitos). Asi lo estipula los articulos 202 y32@partado 1, del Coédigo
Procesal Penal.

o Un rasgo distintivo de este derecho fundamentafjus no se trata de
garantizar los “secretos” derivados de la intimidagrsonal, sino de la
proteccion de las comunicaciones interpersonalestdr al conocimiento,
injerencia o interceptacion por terceros, seaniquéares o Poderes Publicos;
las comunicaciones se protegen por su mera exigiecun independencia de
su caracter o de que sean relevantes o no, existigma presuncioiuris et de
iure acerca de que lo comunicado es “secreto” en sideesustancial [STCE
114/1984, de 29 de noviembre, Fundamentos Juridigog]. Se protege, pues,
el propio proceso comunicativo intersubjetivo, derte que la comunicacion
es formalmente secreta frente a terceros [CfrALABUER CALLEJON,
FRANCIScO (Coordinador):Manual de Derecho Constitucional, Volumen I,
9na. Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2014, p9]L6

oo Las notas caracteristicas especificas de la intervencion de las comunicaciones,
mas alla de la intensidad que una medida puedataxdep su intensidad
respecto del derecho fundamental afectado, incampaomo exigencias
afadidas, en clave de estricta proporcionalidadug el delito investigado esté
sancionado con pena superior a cuatro afios decjinivee libertad,i) que la
medida sea absolutamente necesaria —imposible utkr aon eficacia a otro
acto de investigacion alternativo—, iy )(que se dirija contra el investigado o
contra personas de las que cabe estimar que regibramitan por cuenta del
primero determinadas comunicaciones, 0 que el iflgaed utiliza en su
comunicacion (ex articulo 230, apartados 1y 2CGdP).

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que llama la atencion que enseb lite el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones telefénicas no pamteal investigado Palacios
Dextre: ninguno de los teléfonos en los que se ti@n informacion le
corresponde. Esos teléfonos (960 221 645 y 946 73 son de quienes
difundieron el audio que dio origen a las diligascipreliminares. Los que
utilizaban ambos teléfonos desde luego no recibierdramitaron por cuenta
del investigado Palacios Dextre la comunicaciénrdifda o que éste utilizaba
la comunicacion de aquéllos. Ello determina, prapiaternamente, lausencia

de idoneidad de la medida, al no incidir contra un investigag@ontra persona
gue, de una u otra forma, apoye el uso de un tedédb investigado —hasta el
momento, no es adecuada a los fines de la invegiiga Asimismo, desde el
subprincipio deproporcionalidad en sentido estricto, al afectar propiamente un
derecho fundamental a quien no esté investigadm gxisten cargos contra él:
los que utilizaron los dos teléfonos antes sefalado

o Pero no solo se tiene que la solicitud no supetastlde proporcionalidad.
Tampoco tiene base investigativa suficiente. A e&fectos el principio de
intervencion indiciaria exige indicios racionales de criminalidad sobrgdasona a
la que va a afectar la medida, aunque algo men@squellos exigidos para la
inculpacién formal o procesamiento, pero que ero todso revelen que en
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guienes ha de producirse la injerencia en sus lesetundamentales son
intervinientes en la ejecucion de un delito gra8d$E 157/2010, de 5 de
febrero]. En efecto, no se trata que la voz deéstigado seria la del audio
examinado, sino que lo relevante es que esos aut#gzrocedencia andnima,
segun la pericia oficial, presentan graves incoestsas. En efecto, hasta el
momento no ha sido posible determinar la fuentgiral de la grabacion y su
temporalidad, contienen puntos de tiempo en el ejisten anomalias en la
sefal de ruido de fondo, puntos de discontinuidgadl euido de fondo, sin que
pueda determinarse si son producto de edicion dapulacion, y el archivo
presenta posibles indicios de no continuidad anapeiones en su contenido.
La falta de perseidad probatoria es patente. Ademas, ni siquiera existe
determinada base objetiva para estimar que losutjlizaron los teléfonos
grabaron ellos mismos la conversacion de modo tdirecsi se limitaron a
reproducirlas y reenviarlas a terceros, entre ell@sjueza de control.

o Por otro lado, y como factor principal y anticipad@nalisis ya realizado, de
lo actuado fluye que muy probablemente esa comcidicatelefonica fue
realizada por un tercero al proceso comunicativa. ptopia reserva de la
identidad de quienes la difundieron y el tenoradeisma revela que no podria
ser uno de los interlocutores quien difundio aelrys esa conversacion, lesiva
por lo demds a sus propios intereses. Entoncestittmmonalmente no consta
una base clara que se esta ante una difusiomtegiiée esas conversaciones.

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que una medida instrumental restrictiva de derecbkqsiere que el
acto previo sea legitimo desde la perspectiva itoostal y, seguidamente,
una base probatoria con cierto nivel de solidez uge garta de bases
indiciariamente consolidadas en funcién a lo qusteh&l momento se tiene,
mas aun si se esta ante la imputacion, aunquanpmali, de un ilicito penal
grave. Sin esta base anterior (legitimidad de fawucacion obtenida), factica
(intervencién indiciaria) y juridica (proporciondéid) no es posible avanzar
investigaciones afectando derechos individuales. pNlede autorizarse una
medida instrumental restrictiva de derechos quezcarde los presupuestos y
requisitos legalmente habilitados.

o Por lo expuesto, y en atencion a estos argumeduais desestimarse el
recurso de la Fiscalia por falta de mérito.

SEXTO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicaciGrtiesilos 497, apartado
1, y 499, apartado 1, del CPP. No cabe su imposio@y tratarse de un auto
interlocutorio y porque el recurrente es el Ministé’Ublico.

DECISION

Por estas razonels:Declararon NFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto
por la sefiora IBCAL SUPREMA PROVISIONAL EN LO PENAL contra el auto de
fojas ciento veinte, de trece de junio de dos mihttrdOs, que declaréfundado

el requerimiento de levantamiento del secreto declamunicaciones de los
nameros telefénicos 960221645 y 946156733; con kodiemas que contiene.
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En las diligencias preliminares seguidas contrad@ctavio Palacios Dextre
por delito detrafico de influencias simulado con agravantes en agravio del Estado.
En consecuencia, CONFIRMARON el auto de primera instancia.
II. ORDENARON se transcriba la presente Ejecutoria al Juzgagoesw de

la Investigacion Preparatoria, al que se enviaaarattuacionesll. Sin costas.
IV. DISPUSIERON se notifique inmediatamente y se publiqgue en ginaa
web del Poder JudiciallNTERVINIERON los sefiores Cotrina Mifiano vy
Guerrero LOpez por vacaciones e impedimento dedfisres Sequeiros Vargas
y Altabas Kajatt, respectivamentelAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
GUERRERO LOPEZ
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ
CSMC/aMON



