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

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

sumilla, Lo wliizocidn de |os resuftodos de los
infervenciones teleldnicas autorzadas validomente
y @ derecho dal secreto profesional que ampa a
los abagados de o defensa, vio confrol difuso de
lo Ley, es compatible con lo Constitucidn, para ello
debea realizase e test de proporcionalidod, con sus
fres subprincipios: de idoneidod, de necesidad Yy
de proporcionafidod en sentido astricto.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veintinueve de diciembre dos mil diaciséis

VISTO: en audiencia pUblica. el recurso de
casacién materdal interpuesto por los afectados Mariello Valcarcel
Angulo y Marco Barrete Guiman {obogados). contra el auto de vista
|véase folios quinlentos novenfa y cincol, del frece de eneroc de dos mil
quince; que confimod el de prirmera instancia [véate folios quinientos), de
techa tres de sepliembre de dos mil quince, gue declard infundado el
pedido de reexamen judicial del resultado de las intervenclones
lelefanicas  |plosmodas en el Aclo de recoleccidén control  de s
comunicaciones, del veintiséis de noviemnbre de dos mil eatorce) solicitadas por el
Ministerio PUblico, en el proceso gque se sigue conird Emagnor Tessinar
Filho y otros, por el delito contra la administracidn pUblico-colusion vy
cohecho activo genérico, en perjuicio del Estado.

Interviene comao ponente el sefor juez supremo Principe Trujillo,

b



CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA CAS. N.° 272-2014
DE LA REPUBLICA TACNA

CAPITULO |

FUNDAMENTOS DE HECHO

I. Del itinerario del proceso en Primera Instancia

PRIMERO. Se flene que los casacionista Marella Valocdreel Angulo vy

Marco Barreto Guzmdn (abogados defensores de los procesadaos Tessinar Filho v
Cochuba Moostro, por el delifo contra la administracién piblica-colusion v cohecho
active genérico, en pefjuicio del Estade) soliciiaron el reexamen judicial del
resultado de las Intervenciones telefonicas (dispuesta en las rescluciones uno
y dos, del veinfidds de octubre y veintisés de diciembre de dos mil colorce,

respactivamente), debido a que se vieron afectados con la infervencion,
por error, de su lineg telefénica, en el primer casa! mieniras que en &l
segundo caso, se extrajeron conversaciones entre esla con una
procesada, que no era su defendida (producto de lo intervencién telefénica

ce esta limal.

SEGUNDO. En efecto, los hechos chjeto de andlisis giran en tomo a lo
siguiente:

A. El veintitrés de julio de dos mil catorce. el procesado Andre Luiz
Cachuba Hicastro (ciudodono brosilero, investigaodo en el proceso
seguide por la comisidn del delito de colusidn, en perjuicio del Estado), en el
marco de su manifestacidn llevada a cabo en las instalaciones
del Deparfomenfo Desconcentrado contra la Comupcion de
Tacna [PNP-DIRCOCOR] enfre sus datos personales. dio el niomero
telefonico nueve, nueve, cinco, cinco, siete, uno, cuatro, ocho,
nuave [el gue posterormente se descubrid que no le pertenacia. puas era

de su abogodo Bomelo Guzmanj.
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B. Madianie resclucidn uno vy dos (del veinfidds de octubre de dos mil
catorce y veintisés de diciembre de dos mil colorce, respectivaments], |
Juzgado de Investigacion Preparatoria de la provincia de Jorge
Basadre-Tacna declard fundado el pedido del levantamiento
dal secrelo de las comunicociones efectuado por @l
representante del Ministerio Pablico y dispuso que se intervengan
los numeros lelefdnicos de los procesados, entfre ellos, el ofrecido
por el investigado Cachuba Nicasiro.

C. Se intervino la linea telefénica de la procesada lsabel Paco
Mamani, ¥ entra las escuchas que se afeclaron estaba unao
conversacion entre esta y lo cbogoda defensora de so

coprocesado Tessinar Flho (o lefroda Yalcdresl Anguial,

Ante ello, los afectados Marco Barrelo Guzmdn v Mariella Valcdrcel
Angulo solicitaron al reexamen de dichas intervenciones telefénicas, al
amparo del numeral tres, del articulo doscientos treinta vy uno, del
Codigo Procesal Penal,

TERCERO. Asi, mediante resolucion niomero fres [vease lalios guinientos) del
tres de sepliembre de dos mil quince, el Juzgade Mixtc de
Investigacion Preparatoria de Jorge Basadre declard infundado el
pedido de reexamen de las resolucionsas uno v dos, deducido par los
afectados, en el proceso que se siguid contra aAndré Cachuba Micastro
v ofros, por el delito contra la administracidn pOblica-colusidn, en
perjuicio del Estado; bajo los siguientes fundamentos:

L
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A. Que en el caso del abogado Bameto Guzman, se intervino su
inea telefénica, debido a que su patrocinado André Cachuba
Micasiro ofrecio su nimero telefdnico como suyo.

B. Respecto o la abogada Valcarcel Angulo, su comunicacion fue
acogida de lo conversacidn que mantuvo con la procesada
Isabel Paco Mamani, a quien el Ministerio Pdblico solicitc que se
intervenga su linea telefonica.

C. Finalmente, concluyd que la intervencidn felefénica solicitada
por el representante de la Fiscalia fue realizada de manera
coherente v razonable, pues guardd relacion logica con los
hechos que se habrian suscitodo, asi como con el petitono. por
lo que desestima la solicitud esbozada por los ofectados.

Contra este Auto los abogados [Bamelo Guzmdn y Valcarcel Angubo)
interpusieron recurso de apelacién por escrito |véose folios quinientos doce,

el cual fue concedida por oulo de folics guinientos veinte, de fecha Ireinta de
sepfiembre de dos mil guinge, y se ordend elevar los acluados ol Superior en grada).

Il. Del itinerario del proceso en Segunda Instancia

CUARTO. Por su parte, la Sala Penal de Apelaciones, en el auto de vista
(véase lofios quinientos noventa y cinco] del frece de enero de dos mil
quince, confimé la resolucion de primera instancia [que declod
Infundade el pedido de reexamen solicitade por los abogados ofectados), bajo los
siguientes fundamentos:
A. Cue la Resclucién Administrativa nomero cero dos guion das mil
catorce-CE-PJ [emitida por el Conseje Eecutive del Poder Judicial)
establecid que solo podrd anularse la resolucién impugnada
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cuando se hayan comeatido vicios insubsanables que impidan un
pronunciamiento valido sobre el fondo del asunto, lo gue a
criterioc de la referida Sala no ocurmid, pues sg cumplid con
consignar los datos de los intervenidos, & liempoe de duracion de
la medida y demds requisitos establecidos en las normas

pertinentes,

. Asimismo. en cuanto al abogado Barreto Guzman, el Ad gquem

concluyd que en el caso del investigado André Cachuba
Micastro, al no ser nacional sino extranjero, ofrecid &l nomero
celular de su abogadeo a efecios de realizar las coordinaciones
pertinentes. En ese sentido, agregd gue debido a los avances
tecnolégicos en el ambifo de la telefonia mavil (con los tajetas
prapago) &5 dificultoso identificar g los fitulares y usuanos de los
mismos: por lo que dicha exigencia (la identificacidn del fitulor de 1o
inea) resulta desproporcionada por inneceasana, para g plena
garantia del derecho y gravemente perturbadora para la
investigacién de delitos graves, especialmente cuando estos se

cometen en &l seno de estructuras delictivas.

. Finalmente, afadid que examinado el registro nimero veintiséis

no se aevidencio una conversacion abogado-patrocinodo, pueas
la abogada Mardella Valcdrecel Angule mantuve una
conversacidn con la imputada Maria lsabel Paco Mamani (titulor
del niomero telefanico neave, cinco, dos, dos, ocho, U, Nueve, CenD, cero, Y
quien contara con ofro abogado defersor apersonado a la cousal; o
misma ocumd con al letrado Marco Antonio Bareto Guiman,
pues de la lectura del registro numero diecisiete se aprecia que
también se enfrevistc con la misma procesada.
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lil. Del framite del recurso de casacién interpuesto por derecho proplo
por los afectados Mariella Valedreel Angulo y Marco Antonio
Barreto Guzman

QUINTO. 5i se toma en cuenta el recurso de casacidn de los afectados
- con las intervenciones telefdnicas (vease folios mil vnol del cuatro de
febrero de dos mil dieciséis, en concordancia con lo expresamente
aceptado por la Eecutoria Suprema [véass folies cincuenta v dos. del fres de
junic de dos mi diecisét del cuademile), o que es materia de dilucidacién
€n sede casacional es lo gue a conlinuacion se expone:

A. El metivo de la casacién estd vinculado con la inobservancia
de preceplos constitucionales de cardcter material (articuls
cuatroclentos veintinueve, numeral uno, del Cédigo Procesal Penal),

B. Lo manifiesta ilogicidad en la motivacion jarticule cuastracientas

vaintinueve, apartodo cuatro, del Cadigo Procesal Panal].

C. La denuncia procesalmente relevante en sede de casacién
¢ estriba en que no se observaron normas constitucionales,
w como el derecho al respelo del secreto profesional jque
ompars a los abogodos de la defensa), pues a su entender dicho
precepifo se fransgredid con el uso del resultado de las

escuchas telefonicas. Del mismo modo, existio falta de
q logicidad en la motivacion puesto que la Sala Superior

. V4 / manitesté que no era necesaric refirar los registros producto
[| ff de las intervenciones debide a que fueron realizados
/ ¥ legalmente; asimisma, arguyd que por ser complejo identificar

.'I a los fitulares vy usuarios de las lineas telefénicas, dicha

exigencia resulta innecesaric para la plena garantia del
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derecho y gravemente perturbadora para la investigacién de
delitos graves (especiaimente cudndo estos se comseten en el seno de
estructuras delictivas),

D. Asimisme, solicitd un andlisis referido a los alcances del
reexamen judicial. principalmente: a) Cuando los afectados
no tienen calidad de investigados. b) Cuando existe conflicto
enfre la actividaed probatoria a cargo del Ministerio Publico
{por medio de Intervenciones telefénicas oulorizadas validaomente v sus
resultadas) y el derecho ol secreto profesional que ampara a
los abogados de la defensa. En efecto, por tratarse de un
acceso excepcional al recurso de casacion por lo via del
arficulo cuatrocientos veintisiete, numeral cuatre, del Codigo
Procesal Penal, se aceptd la intervencion de esta Sala de
Casacién el dio doce de febrero de dos mil dieciséls v se
elevo el cuaderno a este Supremo Tribunal con fecha siste de

abril de dos mil diecjséis.

SEXTO. Instruidas las partes de la admisién del recurse de Casacion,
materia de la resolucién anterior, el estado de la causa a5 la de

expedir sentencia.

SEPTIMO. Deliberada la cousa en secrato y votada &l misma dia, este
Supremo Tribunal cumplié con pronunciar la presante sentencia de
casacion, se sefald para la audiencia de lectura de |a misma el dia de

I fecha. Y

F LB
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CAPITULO 11
FUNDAMENTOS DE DERECHO

I. Del dmbito de 1o casacién

OCTAVO. Conforme con le establecido por Ia Flecutoria Suprema
ivéase folios cincuenta v dos. del cuadernilo de casaciin) de fecha fres de junio
de dos mil dieciséis, ef motivo de casacidn admitido en el presente
Casc es que la sentencia de vista  incbservé  las garantias
constitucionales de caracter material; asimismo, carece de logicidad
en la motivacién, por lo que este Supremo Tribunal considerd necesario
para el desarrollo de 1o doctring jurisprudencial que se "establerca los
alcances del reexamen judicial, principalmente: a) Cuando |os
afectodos no fienen calidad de investigados. b) Cuando exista
conflicto enfre o actividad probotoro o cargo dal Ministeric Publico
{pof medio de nfervenciones lelefdnicas oulorzodas vdlidamente v sus resultados) v
el derecho al secreto profesional que ampara a los abogados de |g

defensa”,

NOVENO. Sobre asta punto, la defensa de los afectados, en cuanto al
pronunciamienta realizado por Ia sala Penal de Apelaciones {al
confirmar el auto de primera instoncio que declard infundodo el pedido de
reexamen que dedujo) sostuvo que no tomé en cuenta gque: 1) Bl secreto
profesional es el limite para el uso del resultads de infervenciones
telefénicas validamente autorizadas. l) A pesar de tener conocimiento
de que por error se interving la linea talefonica del abogade Barreto
Guzman no excluyd de dicha escucha; por el confrario, sefiald que no
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S1a necesario exigir Ia plena idenfificacisn del fitular de dicha numero:
fundamentos por los cuales considera que el Colegiado Superior
inobserve garantias consfitucionales de caracter material, Io cual se
vio reflejado en la fatta ge legicidad en la motivacisn de dicho auta:
en similar orguments respondic los agravios planteados por g
afectada Valcdreel Angulo, vy agregd que no se fratd de ung
conversacion ubagudu-pﬂ’rrocinudn,

Il. Del andlisis el caso planteado

DECIMO. En el caso de autos, es propicio analizar los alcances del
reexamen judicial cuondo se inferviene una linea telefdnica de un
abogado pues. en efects, alle GCumG. Por lo gue este Supremso
Tribunal considera necesario precisar gue la naturaleza del reexamen
judicial (establecido en ai numerdd fres. del arficulo doscientos freinta ¥ uno, del

3

/” ' Codigo Frocesal Penal) es justamente evitar vulneraciones en la ejecucian
{,ﬁf’{f ﬂ:, de la medida restrictiva, por ende, af Codigo Adjetive e praciso al
/ seficlar que dicha medida serd recurible por toda aguel que se sienta
afectado con dicha resticcian, Por lo que para poder determinar sila

occién de intervenir poer emror el nimero telefénica de un abogado

~7 ™ defensor; v, no obstante, o Pesar de saberlo, Idgicamente (el egoda y

. | .,,___.fﬁl la  Sala  de Apelaciones]  desestimaron e pedido de reexamen,
i'i_ ‘If( “ considerando que no era necesario exigir la verdadera identidad del
| usuario. En efecto, se afects el derecho al secretn profesional ¥
/ II derechos conexos [eomao garantios material establecida en los numeralas siete,
hy | diez y dieciocho, del articuls dos. de la Constitucian Politica del Bstado), por lo que
i€ debe efectuar un test de preporcionalidad, a efectos de ponderar
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st los  bienes juridicos compromefidos con la escucha de |os

' intervenciones telefonicas a |os abogados defensores con  los
coprocesados de sus defendidos; que, de un lado, se fiene g derecho

a la inviolabilidad del secreto profesional, ¥ de ofro, el derecho a [

obtencidon de o prueba; en el que deben prevalecer siempre log

intereses de mas alta lerarguia, gue se debern determinar pora cada

Qs concreto, pues el andiisis de validez consfitucional no pueds
/_\?mi’rﬂrm Q un mero control formal o adjefive, sino que es neceidano un
control constitucional de razonabilidad y proporcionalidad sobre el

contenido de Io que engloba coda uno de |os derechos que
colisionan entre si.

DECIMO PRIMERO. Como Punto de parfida podemes seficlar aue en ef

caso sub exdmine, como en muchos ofros caso: de la realidad

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

A recurente que los representantes del Ministerio Publica adopten
/A7 . medidas que restrinjan el disfrute de derechos fundamentales con una
L ) real o aparente buenda justificacidn; v, segundo, que al evaluar la
: constitucionalidad de esta clase de medidas, los drganos que ejercen

jurisdiccion pueden generar decisiones contfradictorias, debide a las

_—, dudas gue se tiene al momento de preferir @ uno de los dos derechos
5_) que se encuentran enfrentados. Como soshene el jursta Dioz Gareia:
|/ Ja' 'Hl cruce de estos dos constataciones evidencia una serie de
_ /*’ J problemas que no pueden dejar indiferente al ciudadano comon, al
.f II abogado litigante o las Propios jueces y menos al jurista™, Entonces,

¥

/
£

i

' Dioz Gaorcia, Ivén. "La aplicacion del principio de proporcionafidad en orden o
Juzgar sebre la licitud o licitud de una restriccion de derechos fundormeniales”.
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cabe hacemos una interrogante: sCémao obtener decisiones judiciales
correctas cuando se frata de evaluar la constitucionalidad de las
medidas resfrictivas de derecho fundamentales?

DECIMO SEGUNDO. Fara enfrentar el problema  procedimental
—i planteado, resulta imprescindible resolver, previamente, un problema
conceptual: aue se entiende por una corecta decision juridica
cuando se frata de evaluar una medida restictiva de derechos
Jundamentales? Al respecto, podemos afirmar que ung de los
principios relevantes del erdenamiento constitucional peruanc es &l
raspelo v proteccidn de los derechos fundamentales [come el debide
procese]; No obstante, al mismo fiempo, resulia evidente que con

frecuencia lo auvtoridaod debe establecer restricciones al ejercicio de

lal derecho con la finalidod de satisfacer ofros Intereses? (derecho o Ia
efensa)d, E5 s que el cruce de estas dos variables permite afirmar, en
£ buena cuenta. que una decisian judiclal que evallia Ila
é -} conslifucionalidod de una medida restrictiva de derechos
i "ﬁl fundamentales es comecta si permite el disirute de tales derechos en el

_,*' mayor grado posible, denfro de las posibilidades que confieren las
justificaciones en que se funda la medida que pretende su restriccion.

T,
l.--.. .\\l
[ 7
I/ | Revista de Derecho de o Pontificia Universidad Catélica de Valporaiso. Afia 2011,
A/ pag. 14¥.
]  alexy, Robert. Teorla de los derechos fundamentales. 2011, pdg, 247,
i I| } Jentencia del Tribunol Constitucional, &n el expediente N.® 04587-2009-PA/TC Lima

j [Caso Esteban Marino Avelino Sdnchez): precisa que el deracho o lo delensa.

il establecido en el inclso 14, arliculo 139, establece que toda persona fiene derecho o

f comunicorse penonaiments con un defensor de su eleccion v a ser asesorada por
aste desde que es citada o detenida por cualguier autoridad. Asl. en virfud de dicho
derecho se garantiza que los justiciobles. en la proteccion de sus derechos ¥
abligociones, cualquiera gue sea su naturaleza [civil, mercanti, penal, laboral, ete.),
na queden an esfodo de incefension.

1 e
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Par ende, para obtener decisiones judicioles correctas cuando se frata
de evaluar medidas restictivos de derechos fundamentales que
presenfan una real © buena justificacion es necesarno contar con
instrumentos adecuados para ello. se tiene el denominado “test de
proporcionalidad”, pues se trata de un mecanismo al servicio del
juzgador que persigue  proveear soluciones  para  resolver
adecuadamente los conflictos entre los derechos fundomentales v
afros bienes constifucionales, a ravés de un rozonamiento que
confrasta Intereses jurdicos opuestos, para poder determinar si una
medida restrictiva esta justificada o es adecu ada —no excesiva- respecio
al fin que se persigue. En otras palabras, se trata de una heramisnta
que permite examinar la evaluacién realizada por el juzgador a la hora
de ponderar distintos infereses constitucionales que entran  &n

conflicio.

CAPITULC I

TEST DE PROPORCIONALIDAD

DECIMO TERCERO. Al respecto, se debe fener &n cuenta que para un
mejor desarrolio del test de proporcionalidad en el caso sub examine,
se dividira en tres apartados, cada uno relativa a la aplicacion de las
reglas que estructuran &l  exXamen de proporcionalidad. En
cansecuencia, en lales apartados se tratard, sucesivamente: 1) de la
regla de idoneidad: i) de la regla de necesidad, v i) de la regla de
proporcionalidad, en sentido estricto, o también lamada regla de
ponderacion.
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I. De la regla de idoneidad en el Test de pmpnrci-:muﬂdnd

1.1. Como punto de partida, podemos senalar gque la regla de
idoneidad evalia la constitucionalidad de und medida gque afecte el
disfrute de derechos fundamentales en dos sentidos: Por una parie,
analiza si la medida © su finalidad son legitimas? (idoneidad talealdgica) .
por otra parte, analiza si la medida es adecuada para promover 50
finalidad {idoneldad técnical. EN aefecta, solo si la medida es admisible en
astos dos sentidos se podrd afimar que ha superada el estandar
exigido por esta primera regla.

1. 2. En la practfica, la aplicacién de la regla de idoneidad exige
reqlizar cuatro operaciones sucesivas, los cuales se desarrcllaran de la
sigulente manera: i) 3e Hentificard la medida sometida a control, 1) 5e
determinard él o los fines perseguidos por la misra. iil) S evaluarg su
idoneldad telecldgica. iv) e analizard su idoneidad técnica. Por e}
que, para efectos de asta evaluacian, se deberd fener presente que €l
examen de prnp:::r::ioncﬂi-:lc:d colo se aplica si la medida implica la
lesion de un derecho fundamental. Pues bien, en el caso de autos, la
medida afecta el derecho al secreto protfesional, por lo que
comesponde determinar si pasa por este pnmefr filtro del test de
pn‘l::pm::iﬂnﬂlidc:d-

1 Al respecto. se debe precisar que el jurista Bermnal Pulido, en su lira El principio de
proporcionafidad y 1o derechaos fundamentales (Modrd, Afo 2005, 2° Edicion, pag.
18%), explica que la regla da idoneidad impone, como primerd exigencio, gue la
medida de Intervencion en los derechos  fundomeantoles fenga wn  fin
canstitucionalmente legitima. :

13 =
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i) Identificacion de la medida sometida a control

1.2.1. Lo medida somelida Q avaluacién se expresa en que los
afectados valcdarcel Angulo ¥ Barreto Guzman, en suJ condicion de
abogados defensores de los procesados Tessinari Filho ¥ Cachuba
Micastro, respectivamentie, sufrieron  la intervencion de sUs lineas
telefénicas, mientras conversaban con una coprocesada a la cual no
pafrocinakan {en el primer caso, infervinieron Lnd conversagien gue mantenia
con o procesada (ol Paco pACITYCIn, £ gjuiEn dispusienon 8 intervenga &l lelalono
celular: en el segundo Caso. infervinieron por 2mof 1a knea teteldnica del abogado
pamato Guamdn, pues O nivel pohciol su dafendido Cachutba Micastre dio dicho
momero telefénical. EN efecto, la medida consislié en recabar medios

propatorios que llevaran a dilucidar 105 hechos materia de andlisis.

)] identificacién de las finalidades de la medida sometida a control

1.2.2. Conforme con 1o astablecido en &l caso de autos, o finalidad de
asta medida fue recabar medios probatorios aue hagan llegar a lo
verdad material [pues se glectd pl:nrin'u::nnl.cimenm al Estado, en 1a Consiruccian
de un sistema de almacenarmiania ¥ regulocion en el sector de ka guebrada Colfani

pora el mejoramiento de areas agriccias del distita de labdaya. provincia de Jargs
Basadre. &n Tacna. par I que al fratarse de un delito de ComUpoion de funcionanos

gue involucrabo a muchos persenas, crayeren conveniente la medidal. En efecio,

dicha medida cumplic con su finalidad.

i) Evaluacion de idoneidad teleclégica de la medida

1.2.3. La pretension de obtener medios probatorios para dilucidar el

caso en comento s, clara mente, una finalidad legitima. Pues 5& busca

proteger el derecho fundamental dl debido procesoc. Que engloba

intrinsecamente al derecho ala prueba (pues una de s garaniios gue asisie
)

14 —— :



1

CORTE SUPREMA SALA PEMAL TRANSITORIA
v DE JUSTICIA CAS. N.° 272-2016

3 { DE LA REPUBLICA TACNA

a las partes an & proceso &5 la de presentar los medios probalofios Necesanas que

posipililen crear conviccidn en el juzgador sebre o varacidod de sus argumenios)®.

Del mismo modo, contd con todas los requisitos establecidos en la

norma [ariculo doscientos reinta ¥ doscientos frainta y uno, del Cadigo Procesal

g penal). Mo obstante, como todo dereche fundamental, el derecho a la

ueba también estd sujeto o restricciones o limitfaciones, derivadas

/ tanio de la necesidad de que sean armonizados con oiros derechos o

bienes constifucionales (imites exirinsecas) COMO de la propia naturaleza

\ del derecho en cueslion (imites intrinsacosl: sin embargo, este punto se

. analizara posterfiomente. En consecuencia, esta finalidad supera &l

\' examen de idonesidad teleslogica; por tanto, coresponde evaluar suU
idoneidad instrumental © t&écnica.

iv) Evaluacién de idoneldad técnica de la medida
1.2.4. Para el caso de aulos, s& debe tener en cuenta gue la medida
evaluada serd técnicamente idénea si la propia medida o los fines
perseguidos con la misma son adecuados. Al respecto, se fiene que Ia
) medida de resticcion del derecho a la prueba supard el examen de
" idoneidad técnica debido a gue presenta coherencia con la finalidad
de proteger el valor verdad (usticia) que 5& reflejard en la tutela
/’ N jurisdiccional efectiva.
| [ /| Por tanto, en vista que la medida y su finalidad son adecuadas —pues

/ / ambas cuanian Con justificocion canstitucional que e sustenta en el pAncipie o lo

s B Tribunal Constitucional en Ia sentencia HN.° 4B31-2005-PHC/TC Arequipo [Casc
Curse Castral ha sehaledo &n U cuario considerando que & derecho fundamental
a la prueba fene proteccion consfitucional, en la medido an gue se frala de un
contenido Implicito del derscho ol debido procesa, reconocida en el articulo 139,
inciso 3, de la Consfitucion. !
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pruebao-, resulta pertinente continuar su examen baojo 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 que la regla de
necesidad evalla la constitucionalidad de una medida restrictiva de

~ derechos fundamentales en dos niveles: i} Determinar si la medida

k%\

cometida o confrol es la Unica idonea para favorecer la finalidad
pretendida con su aplicacian (lo que se denominara necesidad telecldgica).
iiy Analizar si dicha medida esia que implica una menor afectacion en
los derechos fundamentales lie que se denomino necesidod tacnhica), For
tanto, si la medida es la Onica idonea se habrd superadeo el estandar
establecido por esta segunda regla, y lo mismo QCumira si a@s la gue
menos afecta los derechos fund amentaless,

2 2. Ahora bien, en la practica, para avaluar la medida que se analiza
bajo la regla de necesidad, se debe proceder de la siguiente manera:

i) Identificacion de los medios alternativos

2.92.1 Este examen busca establecer Ia1 existencia de ofras posibilidades
distintas o semejantes a la decision del medio adoplado para conjurar
el pealigro al bien juridico que & pretende resguardar.

En el caso sub exdmine, |0 finalidad de la intervencion de las lineas
teletdnicas fue someterlas a analisis, O través del resguardo del bien

juriclico colective (la corecla adminstracion publica y el oseguramiento de los

& Bemal Pullda, Caros. Bl derecho de los derechos. Bogota: Editodal Cordillera. 205,
pag. 134, !

—
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deberes de lealtad institucional y probidad funcional) Y, paralelamente a ello, la
busqueda de tutela del derecho a la pruebo [bienses juidices intermedios
gue se encueniran insitos en el bien juridice institucionol, debido procase) en &l
seno de una investigacién fiscal, han podido ser olcanzados mediante
el uso de instrumentos clternalivos que no sed la incorporacion de
dichas escuchas [gue ofectaban a abogados patrocinantes); pues, aun
cuando la identificaciéon de o comisian sistematica de estos hechos
delictivos v la de sus auiores no haya sido especificamenie
determinada, nada obsta ol represeniante clal Ministerio Poblico, en la
blOsqueda de medios probatorios, desplegar accionas desfinadas 4
conseguira a fravés de ofros medios mdéaxime sl oporfunamente se sUpo
que dichas intervenciones se redlizaron @ abogoados defensores
(inmersos en dicho proceso en U colidad de profesioncles del derecho). En

consecuencia, 5 posible identificar un medio alternalive guea. en

atencién al caso concreto y al momento de los hechos, resulte menos
graveso a la restriccion al secrato profesional con ia intervencion de los
teléfonos celulares de los cbogados afectados.

N

:!il} Identificacién del grado de afectacién de derechos fundamentales

2249 Este lipo de examen & ancuentra destinado a determinar la

™, infensidad que cousa la medida que limita un derecho fundamental.

'En ese sentido, lo medida sometida 4 aevaluacion afectd la libertad

/ que tienen los abogados a comunicarse Con los coimputados de sus

detendido o efecto: de asquematizar la defensa, pues [como ocummo an
ol presente caso) al ser varnos procesados la suerte de uno podria corerle
ol ofro, por lo que afectar un derecho fundamental individual ©
subjetivo que fiene todo profesional del derecho de comunicarse con
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los procesados, que no son sus defendidos (derecho ol secreto profesional, ¥
por ende infimamente vinculade ol derecho a lo intimidod. previstas en los numerales
siste v disciocho, del articulo 2 de la Constitucian Politica) afectd directamente
el derecho a la defensa, que a decir del doctor San Marlin Casfro, no
solo se limita a la proteccién del imputado, sino que también alcanzo
a ofras personas que pueden intervenir en &b,

Par ende, a criteric de este Supreamo Tribunal mal se haria en respetar
solo el derecha al secretc de las comunicacionas entre
abogado-patrocinado, pues como se menciond lineas atras, con ello
se vulneraria de igual forma el derecho a la defensa (el cual engloba un
canglomerado de acclonss realizadas por los abogados, tendientes a defender una
posicion). Es asi que el Tribunal Constitucional precisé que este derecho
tiene una doble dimensidn: una materal. referida ol derecho del
imputado o demandado de ejercer su propia defensa desde & mismo
instante en gue toma conocimiento de que se le atribuye la comisian
de determinado hecho delictive; y otra formal, que supone el derecho
a una defensa técnico; esto as, al asesoramiento y patrocinio de un
abogado defensor durante tode el fiempo que dure el procesos, guien
serd el encargado de preparar la defensa de acuerdo con su
conveniencia,

En efecto, este Suprema Tribunal considera gue el derecho al secreto
profesional coma garantiao para el ejercicio de determinada profesion
u oficio no pueds ser viclentada, pues se vulnerara paralelomente el

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

' santencia del Tribunal Constitucional M. 01147-2012-PA/TC LIMA. Caso Lus Enrque
Orezzoi Neyra, emitida &l dieciséis de enero de dos mil tfrece,

P
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sjercicio del derecho de defensa, el cual no se limita a reconocer al
fitular de tales secretos la exigencio de gue sean celosamente
guardados sino que también protege a los propios profesionales,
quienes podran hacerlo valer en cualquier situacion o circunstancia en
que los poderes poiblicos prefendan desconocerlo de cualguier forma,
como el obligar a confesar dichos secretos o poner en rnesgo suU
preservacion en el ejercicio de su profesion. En consecuencia, la regla

e necesidad no se satisface con la verficacion de la falta o ausencia
de medios alternativos al empleado (ufiizecikdn de los intervenciones
teleténica, en la que se afectaba o los abogados de los procesados, como medios
de prueba), por lo gue seguidomente comesponde analizar la regla de
ponderacion.

Ill. De la regla de ponderacién en el test de propeorcionalidad
3.1. Al respecto. la regla de ponderacion exige evaluar en funcion ol

/ caso concreto la importancia o prevalencia de los infereses
(7" ) constitucionales en conflicto, donde uno precede o tiene mas valor
,f" que el ofro; es decir, se busca determinar el bien juridica que es
: preferido v el que debe ceder en atencion a las circunstancias propias

o de cada caso.

e i 5,_-:% Nuestra Carta Magna reconoce como unc de los derechos
| N'I o ,.'II fundamentales el de la defensa, el cual contiene infrinsecamente =l
//IT J derecho al secrete profesional numeral dieciocho, del arliculo dos, de o
/) Constitucien) y el derecho al debido proceso, en su vertiente a la

obtencién de la prueba [articulo ciente freinfa y nueve. inclso tres, de lo
Constilucien Palitical: todo lo cual se fraduce en un margen amplio de

derechos referidos al derecho al debido proceso, del cual se

19 =



CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA CAS. N.°272-201&
DE LA REPUBLICA TACNA

desprende el derecho a la abtencion de la tutela junsdiccional
afectiva. En la jerarquia de valoracion de los intereses en confiicto,
conforme con lo previsto por las normas constitucionales: el dereche a
lo prueba (estos es, tomar los resuliodos de oz escuchas vdlidamente
acopiadas), frente al derecho al secreto profesional de los abogados
en general, se concluye gue este debe prevalecer sobre el primearo de
los citados derechos, por fratarse de un derecho de mayor jerarquia.

, CAPITULO IV

DIFERENCIA ENTRE VULNERACION DE DERECHOS ¥ RESTRICCION DE
DERECHOS

ECIMO CUARTO. En efecto, este Supremo Tribunal, mediante
jecutoria Suprema (véase folios cincuenta y dos. del cuademdlo de
casacion) de fecha tres de junic de dos mil dieciseis. considerd
necesario para el desamolle de la doctrina jursprudencial establecer
los alcances del reexamen judicial @) Cuando los afectados no fienen
cdlidad de investigados. b} Cuando exista conflicto entre la actividad
probatorio a carge del Ministeria Publico (por medio de infervenciones
felafdnicas aulodzadas valicamente y sus resullados) Y el derecho al secreto
prafesional que ampara a los abogados de la defensa, esie Colegiado
Supremo considera que no debe confundirse vulneracion de un
derecho [gue es ung Fmitacion arbitraria & legilima de un deracho reconocido

constilucionaimente], con resfriccion de derachos (que es la imitacién valida o

conslitucional de un derecho fundamental, gue encuentra sustento en la polestoc
que tlene todo autordod jrisdiccionol cuando medic Una ponderocion  de
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dereches fundomentales?), pues si bien los derechos fundamentales no
deben ser condicionades en cuanio a su ejercicio, estan sujetos a
limites, explicitos o no: esto debido o que s trata de ambutos gue
jamas fienen alcance absoluto.

——_DECIMO QUINTO. Asi los cosas, el sjercicio de los derechos

I,-rundumentules <& encuentra restingide por determinadas exigencias
propias de la vida en sociedad. Ello no se confrapone a la conviccion
de entender que el ser humano ha de ser el ceniro de ftoda
comunidad organizada sino, muy por el contrano, s& vincula con un
reforzamiento de las garantias de una exstencia plena, pacifica ¥
respetuosa por 105 derechos vy la dignidad humana. Es por ello que este

supremo Tribunal cansidera que reconocer que las derechos estan
sujelos a restricciones No significa restarles facultades del maximo valor

vy relevancia en el ardenamiento jundico.

. DECIMO SEXTO. En efecto, cuando una autoridad jurisdiccicnal

/. _ ordinaria limita un derecho de modo razonable y ponderado, ello no

[

" configura una vulneracién de derechos sino una restriccion valida o

constitucional, Lo misme ocure con uUnd autoridad  jurisdiccional

f__,- \ cuando  restringe derecnos validamente de medo razonable ¥
} S proporcional'®. En este santido, con la debida observancia del test de
J_,I _,;“ proporcionalidad, se avidencia que en determinadas circunstancias es

;;] 4

f
f

legitima la restriccidn de algunos derechos.

»yvéase: Sentencla del Tibunal Constitucional Exp. N.* QOAB-2004-PIITC.

0 Espinoza Saldana. Hoy. ug jest de proporcionalidod es una fenica pana la
composicidn  de  conflictos entre derechos fundamentales”, Er: [Derechos
fundamentaies y Derecho Procesal ronstitvclonal. Lima: Juristo  Editores. 20035,
pag. 44, Y
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CONCLUSIONES

DECIMO SEPTIMO. En consecuencia, en el case matena de aulos,
rasulta evidente que al Jurgodo de Investigocion Preparaiona, dl
— declarar tundada la solicitud del representante del Ministerio POblico, ¥
disponer |la intervencion de las linedas telefénicas de los procesados
André Cachuba Nicastro y Maria lsabel Paco Mamani jen el primer casc,

por emor intervinisron al celular de su obogodo Barele Gummdn, pues dhicho

rlpmce-mdc: die ase nomeans, mientras que an el org caso, fue an el marco de una

*_c.nnvamuch‘_m que mantenia la |atrada Valcarcel Angulo con i segunda procesada,
que ng erd i cefandida), fuge con la finalidad de restingir derechos, tales
como @l del secreio 4 lgs comunicacionas ¥y la infimidad. Mo
obstante, luego de tamar conocimiento del ermor en comento, la Sala
de Apelociones [vease fotios quinientos noventa 'y cinceo) confirmo el auto de
primera instancia  [véose lolics quinientos), QUEe declard infundado &l

P pedidc de reexamen interpuesto. por deracho propio por los
/ - afectados; y sehalo que tado se llevd conforme a Ley. En efecto. dicha
f \|. medida, como 52 menciond en |os considerandos precedenies, fue

' tomada de forma razonable ¥ proporcional. pues si pien no hubo

vulneracién de derechos fundamentales, si se fratd de una resticcion

I -'_:i' ) de aguellas; sin embargo, tal coma se dijo al inicio del presenie
F _,f considerando, esie emor debid subsanarse Y. POl consiguiente,
b " ponderar ambos derechos la 19 sueba y al secreto profesionall; sin

P ’II ambargo, no s& hizo, con lo gue 58 inobservé la garantia constitucional

matenal referda ol respeto del secreto profesional, de Io gue gozan
tados los abogados.



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

DECIMO OCTAVO. En definiliva, de los fundamentos juridicos
precedentes, 5& colige fehacientemente que la incbservancia de los
garantias constitucionales de carGcter material y la folta de logicidad
en la mofivacion que efectuo la sala Penal de Apelaciones, al
momento de dictar la resolucian recumida, vulnerd el derecho al
secreto profesional, reconocido constitucionalmente pard todos los
profesionales |(como abogado, médico ¥ perodsta) Que S€ encuanira
reconocida por los numerales sate. diez v dieciocho, del articulo dos,
!cle- nuasira Carta Magna, de las que e desprende el deber de todo
iprﬂfesir.::n::ﬂ len @mbite de oquela) de mantener en reserva o
!c-:mﬂdenn:lulidﬂd las confesiones, hechos, situgciones o cualgquier
noficia de la gue haya tomado conocimiento, © que 3€ le haya
confiodo de modo direcio en suU condicién |de profesional o técnico en
determinada arfe o ciencial. Pues tal como ha quedado establecido como
doctrina por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que sirve de
fundamento a la Corte interamericana de Derecheos Humanos, las
reglas fundamentales gue rodean al ejercicio de la defensa v
conducen a la prohibicion de intervenir comunicaciones entre los
abogados ¥ los procesados, e gesta sobre la base del derecho a la
intimidad., en el entendido que o intimidad profesional de  los
abogados merecea und proteccion aspecial, en fanfo que gl ejercicic
de su profesion constituye uno de los pilares del debide proceso, 1o
cual guarda estrecha relacién con el derecho a la defensa; por

consiguiente, debe estimarse el recurso de casacion inferpuastc.
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DECISION

Por aestos fundamentos:

|. Declararon FUNDADO el recurso de casa

ia inobsary

[cerecho Ol

_motiva cién |

ancia de las garantias constituct

citn por la cqusal referida a

anales de caracter material

secrato profesiondl] Y la falta o manifiesta logicidad en I

cuatro, del Codigo Procesal Penal) interpuesto

valcarcel

resolucion de wista

prevista en el arficuic cuatrocientos veintinueve, aporfados uno ¥

por los afectados paarielia

Angulo y Marca anfonic Bareto Guzman contra 10

de dos mil guince; gue confirmd el de

quinientos) de facha fres

infundado

intervenciones taletdnicas

el pedide de reexamen jud

s comunlcaciones, del weinfisels de noviembra

eudtrocientas sesenta ¥ dos-, solicitadas por

proceso que € s

contra la adrministra

en perjuicio del Estado: en consecuancia

lofios auinientos powventa ¥

Actuando
articulacio

realizadas

quirientos) de fecha tres de

infundado

en sedea de instancia, VY

|de folios quirientos noventa y cincol dei frece de enero

primera instancia [de folios

de septiembre de dos mil quince, que declard

icial del resultado e lexs

—plasmadas &n al acta de recoleccion ¥ coniral de

de dos mil cotarce. ver taolics

al Ministernoc plblico, en &l

gue conira Ernaogner Tessinan filha v otros, por el delito

cién pl.'.lbﬁf:u-cmus'ufm y cohecho aclive generico,

- NULO &l Auto de vista (e

cinco) del rece de enero de dos mil quince.

pronunciandose sobre o

n del reexamen judicial de 1as intervenciones telefdnicas

a jos afectodos: REVOCARON la

rasolucién apelada (de folics

sepliembre de dos mil quince, que declard

& pedido de reexamen formulado por los casacionista

marielic valcarcel Angulo Y Marco

Reformdndelg: Declararon FU
del resultado de las intervenci

antonic  Bamreto Guzmdn.

NDADO &l pedido de resxamen judicial

anes telefénicas _ardenadas por el Juel e
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POOEA

investigacion Preparatoria, e g provincia de Jorge pasadre, en Tacna, 4 ravés ce
lexs ressoluclones uno Y dos, del veintidds e actulore y veinfizas de diclemore de ool

mil catorce, respeciivamenie—, solicitadas por el Ministeno pPublico, en &l
proceso gue se sigue cantra Ernagnaor Tessinar Fiho Y otros, por el delito
contra la administracion pﬁb’lica-:musién y otro, &n perjulcio del
Estado; en consecuencic: ORDEMARON s€ axcluya |os registros
wranscrtos en el Acta de recoleccion ¥ control de las comunicacionas
(chel veintiséis de noviemtsre de dos il catorce) ﬂgnudus con los nomeros fres,
cuairo, cinco, sels. diecisiete, dieciocho. diecinueve, veinte, veintiuno,
yveintidos, waintitres, vainficuatro, veintiséls, treinta Y dos, vy treinta ¥y
~inco: del procese seguido conira Ernagnor Tessinari Flho Y airos, por &l
delite contra ld administracion ptilbﬁe::::-:mushﬁﬂ y cochecho active
genénco, &n perjuicio del Estado. W MANDARON aue ia pr&s:entﬂ
zentencia casatoria sea leida en audiencia Publica. 1. ORDENARON s&
devuelvan 10s actuades al Tribunal superiorn, d afectos de gue s8dn
remitidos al Organc Jurisdiccional cdqpatante. y se nofifique @ las
partes procesoles.

f |
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