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2. Titulo

El secreto profesional y la impunidad en el Derecho Penal por Atipicidad - 2019



3. Resumen

La investigacion tuvo como objetivo identificar las deficiencias en el ejercicio del
secreto profesional para prevenir la impunidad en el derecho penal por atipicidad; fue
de tipo basico de caracter descriptivo y explicativo, por cuanto corresponde realizarlo
desde la perspectiva dogmatica - normativa, analisis de doctrinas, jurisprudencias,
normas deontoldgicas y especificamente los codigos establecidos en el documento
normativo del secreto profesional, para determinar que el secreto profesional tiene una
relacion directa en la prevencion de impunidad por atipicidad en nuestra norma
sustantiva. Ademas, se investigo y analizo algunas sentencias y jurisprudencias que
involucraron el proposito de la investigacion. Con la investigacion queremos aportar a
una administracion de justicia equitativa y humanista y que los operadores de esta
puedan actuar y resolver con eficiencia y eficacia la ley, con una pena justa sin encubrir
ni proteger un delito, evitando en lo posible la impunidad por atipicidad. Segun nuestra
concepcion el secreto profesional tiene que ser reestructurado y regulado bajo los
canones de la justicia y la libertad de derechos. Concluyendo que la confidencia
profesional, tiene correspondencia directa con la impunidad por atipicidad.

Vi



4. Abstract

The objective of the investigation was to identify deficiencies in the exercise of
professional secrecy to prevent impunity in criminal law due to atypicality; It was of a
basic type of descriptive and explanatory nature, since it must be carried out from the
dogmatic - normative perspective, analysis of doctrines, jurisprudence, deontological
norms and specifically the codes established in the normative document of professional
secrecy, to determine that professional secrecy has a direct relationship in the
prevention of impunity due to atypicality in our substantive norm. In addition, some
sentences and jurisprudence that involved the purpose of the investigation were
investigated and analyzed. With the investigation we want to contribute to an equitable
and humanistic administration of justice and that its operators can act and resolve the
law efficiently and effectively, with a fair penalty without covering up or protecting a
crime, avoiding as much as possible impunity due to atypicality. According to our
conception, professional secrecy has to be restructured and regulated under the canons
of justice and freedom of rights. Concluding that professional confidentiality has direct

correspondence with impunity for atypicality.
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5. Introduccién

Antecedentes y fundamentacion cientifica

Entre los antecedentes que sostienen la investigacion, tenemos:

A nivel internacional:

Guajardo (2017). En su investigacion relacionada a los principios
constitucionales y alcances de la confidencia profesional del abogado en el
derecho chileno. Tesis para obtener la Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales. Llego a las siguientes conclusiones:

El abogado juega un rol importante en el correcto ejercicio de la
administracion de justicia. Particularmente cuando despliega sus funciones de
defensa, su mediacion permite que el estado de derecho se cristianice en una
realidad segun las perspectivas del constitucionalismo actual. Desde ese punto
de vista, existe un interés puablico en permitir que el abogado ejerza
apropiadamente su diligencia, la cual depende en gran medida del imputado en
su propio caso, apoyandose en argumentos relacionados con la representacion

legal que ejerce.

La informacion almacenada por el abogado se mantiene confidencial sin
que otras personas puedan acceder al contenido de la comunicacién o al informe
relativo a la representacion de que se trate. Por su relacion con las cauciones
constitucionales, el desempefio profesional del abogado defensor esta

fundamentalmente protegida y el compromiso del abogado de proteger la



confidencial profesional, es uno de los mecanismos por los que se busca esta

proteccion.

No obstante, a pesar del interés publico en proteger la privacidad, esta
privacidad no puede ni debe entenderse en un sentido absoluto. En nuestra ley
no existe una restriccion legal que limite los alcances del secreto profesional, por
lo que por costumbre la jurisprudencia y la doctrina finalmente han comprendido
el margen de conocimiento amparado por el secreto en términos bastante
amplios, entendido que lo es todo, informacion o documentos que le han
confiado los clientes. A esta conclusion se llegd basicamente por medio de la
regulacion profesional del Codigo Etico de los abogados en cuanto a la

obligacion de guardar secreto hasta el 2011.

A partir de 2011 parece haber avanzado, al menos a nivel de regulacion
ética, en la limitacion del alcance de la informacion en el &mbito de la
confidencia profesional. Con fundamento es esta idea, todos los secretos que el
cliente entrega al abogado no se mantienen confidenciales, solo se protegen
aquellos relacionados con el argumento legal facultado. De esta forma, se separa
la obligacién de guardar secreto que recae sobre el defensor de la obligacion de
guardar secreto, que cuida la parte mas especifica de la informacion. Asi, formas
de actuacion profesional que trascienden el ambito funcional de la asesoria o
representacion que realiza el defensor, como cuando maneja o administra los

fondos de los clientes, por ejemplo, actuando como abogado o0 agente.

Del mismo modo, la violacion de la obligacion de confidencialidad tiene
importantes consecuencias en el proceso. La violacion del secreto profesional
puede precisar que las pruebas derivadas de su incumplimiento constituyan
prueba ilegal por su vinculacién con las garantias constitucionales que asisten al
imputado, tales como el derecho a la intimidad, a la defensa y el derecho a no

confesar el delito debe ser destituida por el juez de garantia en la oportunidad



procesal 0, si asi lo considera el tribunal, puede ser causal de juicio oral ynulidad
de la sentencia.

Los discernimientos de la actual situacion de nuestras leyes muestran que
la regulacion en la materia es limitada a la luz de los intereses publicos
relacionados con el deber de secreto profesional, en especial para los abogados
de la defensa. Ademas, considerando que puede no existir una correspondencia
directa o cercana del defendido y su abogado como en el caso de la defensa penal,
resulta que los servicios profesionales en la actualidad son inadecuados dada al
avance en la forma en que se prestan. o casos que involucren solo a dos personas
fisicas como defensor y defendido. La forma en que se practica la profesion
juridica en la actualidad ha evolucionado. Servicios en la organizacién de la
empresa. La manera de captar el secreto debe ajustarse a este nuevo desarrollo
de la profesion, hacer frente a las complicaciones que puedan surgir en torno a
ella.

Andino, (2013). En su tesis relacionados a los efectos de la vulneracién del
secreto profesional del abogado en el proceso civil. Tesis Doctoral de la
Universidad de Barcelona; cuyas conclusiones sobre los medios de prueba

fueron:

En cuanto a la prueba documental (o la pericia de la parte acompafiada de
peritos que presuntamente hayan violado el secreto profesional de un abogado
perito). la parte podra acompafar, junto con sus defensas iniciales, la
correspondencia entre abogados o cualquier documento protegido por secreto
profesional u otro documento que viole dicho secreto. Siguiendo con el ejemplo
de la correspondencia entre abogados, el perjudicado deberd iniciar el
procedimiento sancionador ante el Colegio de Abogados correspondiente. En
caso de que la asociacion imponga sanciones al abogado que presta la
correspondencia, se debe decidir el proceso a fin de argumentar que se ha violado

la intimidad profesional del abogado.



En cuanto a la prueba de interrogatorio del propio abogado como parte
(...), 0 bien la testifical del abogado (...), Entendemos que el secreto profesional
puede ser violado en el curso de un litigio o juicio porque, al responder a las
preguntas del abogado, sera el primer momento procesal en que la parte o el juez
de oficio pueda apreciar una posible ilegalidad, y no aceptar consultas que violen

el secreto profesional.

En cuanto a la buena fe procesal, se asegura la aplicacion efectiva de esa
norma constitucional: En cuanto a la igualdad de derechos en términos
procesales, notese que la actuacion dolosa altera ese equilibrio, pues impide que
las partes gocen de las mismas oportunidades de ataque, pese a que tienen los
mismos derechos y cargas procesales. EI comportamiento malicioso puede

incluso traer consigo la intencién de cambiar el objeto del proceso. (...).

Arguello (2011). En su investigacion relacionado con el deber de los
abogados de guardar secreto profesional. Tesis para obtener el titulo de

licenciada en Ciencias Juridicas, Ecuador, cuyas conclusiones son:

Los abogados que ejercen en Ecuador no se dan cuenta de la necesidad de
proteger la confidencia profesional, esto se debe a que no tiene una norma rigida
que condene las infracciones, lo que ha permitido que los abogados sé salten las

normas de ética profesional.

En el Ecuador, ademas del tipo de responsabilidades que asumira el
abogado al violar el secreto profesional, el abogado puede ser perseguido y las
hay penas disciplinarias, administrativas, constitucionales, etc. El secreto
profesional surge como resultado del servicio que presta el defensor a su
defendido, pues el abogado tiene el deber juridico y moral de proteger la
informacion intima de sus defendidos, ya que vulnerar esta norma implicaria

violar el derecho de las personas a la libertad y a la intimidad de cada individuo.



La informacion que el letrado debe mantener confidencial incluye no solo
la informacion que recibe de su defendido, sino también la informacion que
recibe de los trabajadores del bufete de abogados (asistentes, secretaria, etc.) y
brevemente de terceros relacionados con el problema. Por lo tanto, los colegas
tienen la obligacion de no divulgar la informacién que obtienen. Por ello,

nuestras normas deberian regular este tema legal.

A nivel nacional:

Ludefia (2017), en su investigacion sobre la viabilidad de implementar
regulaciones que requieran a los abogados informar sobre transacciones

financieras en contraposicion al principio del secreto profesional, concluye que:

El término "Confidencialidad profesional” carece de una definicion
especifica en nuestra legislacién nacional o en el dmbito internacional; no
obstante, diversas definiciones tedricas concuerdan en conceptualizar al abogado
como el guardian de toda la informacidn proporcionada por su cliente o potencial
cliente, un criterio también reflejado en el Cddigo de Etica. Bajo este criterio, la
validez de una normativa que obligue a los abogados a informar estaria
cuestionada. Ademas, aungue se reconoce que dicha normativa podria vulnerar
derechos fundamentales, su constitucionalidad podria ser impugnada ante el

Tribunal Constitucional tras un examen detallado.

Se ha establecido un precedente internacional, especificamente en el
ambito europeo, donde el Secreto Profesional acepta la obligacion de informar
sobre operaciones sospechosas, pero Unicamente en el contexto de transacciones
inmobiliarias y financieras. Sin embargo, el autor discrepa de esta postura,
argumentando que las sentencias mencionadas se fundamentan en normativas
que no serian directamente aplicables en el Perud, ya que no proporcionan un

marco méas o menos detallado de proteccion que refleje su comprension tedrica.



Yucra (2017), en su investigacion sobre la influencia de la Accion 12 del
Plan de Accion contra la Erosion de Bases Imponibles y Transferencia de
Beneficios (BEPS), referente a la revelacion de estrategias de planificacion fiscal
agresiva, en la obligacion del abogado de mantener el secreto profesional, llega

a las siguientes conclusiones:

Si bien es un objetivo razonable que las autoridades fiscales obtengan
informacion tributaria por adelantado de los contribuyentes para combatir la
evasion fiscal y reducir los costos de cumplimiento e investigacion, el método
actual de obtencion de esta informacion no es suficiente. Requerir a los abogados
que divulguen estrategias de planificacion fiscal agresiva resulta
financieramente inviable, ya que la planificacion fiscal es un proceso complejo
que puede implicar la participacion de varios profesionales y consultores de
distintas nacionalidades, asi como la aplicacion de estandares nacionales e
internacionales. Ademas, existen diversas opciones de planificacion fiscal que
pueden influir en el futuro financiero de los contribuyentes, muchas de las cuales

no estéan estrictamente reguladas por el gobierno.

Es fundamental considerar que los abogados asumen el deber
constitucional y ético de proteger celosamente la informacién obtenida en el
ejercicio de su profesion, lo que incluye la informacion relacionada con la
planificacion y preparacion tributaria. Por lo tanto, esta informacion se encuentra

amparada por el secreto profesional y no debe ser revelada.

Aungue en el Peru existen mecanismos de declaracién de informacion
tributaria al Estado, como el DAOT, el PDT de precios de transferencia y el
Decreto Ley N° 1249, ninguna de estas obligaciones puede infringir el derecho

al secreto profesional de los abogados.



En consecuencia, la implementacion de la Accion 12 del Plan BEPS sobre
la divulgacion de estrategias de planificacion fiscal agresiva no seria viable en
el Perld, ya que iria en contra del secreto profesional reconocido

constitucionalmente.

A nivel local

Verificado en los repositorios de las universidades de la ciudad de Huaraz,

no existe una investigacion relacionada con la temaética que se abordo.

La fundamentacion cientifica de la presente investigacion responde a las
teorias, normas y leyes relacionadas a las variables de estudio, las mismas que

hemos desarrollado a continuacion:

Secreto Profesional del Abogado:

En nuestra legislacion, no hay una norma especifica que regule el secreto
profesional de los abogados de manera explicita. Su fundamento se encuentra en

el articulo 2, inciso 18, de la Constitucion Politica, el cual establece lo siguiente:

Articulo 2. Derechos Fundamentales de la Persona
Toda persona tiene derecho a mantener reserva sobre sus convicciones
politicas, filosoficas, religiosas o de cualquier otra indole, asi como a guardar el

secreto profesional.

En su articulo titulado "Directivas europeas sobre blangqueo de capitales
y privacidad profesional de los abogados”, publicado en la revista lus Et Veritas
y promovido por la PUCP, la Dra. Galvez (2008,484) argumenté que el secreto
profesional es un principio ético fundamental en la abogacia y constituye la base
de la relacién entre abogado y cliente en la mayoria de los casos. Ademas,

sostuvo que el derecho a la proteccion de la confidencialidad entre cliente y



abogado es parte esencial de los derechos y libertades fundamentales de la
persona, siendo un pilar del Estado de Derecho. Aunque los términos utilizados
para referirse a este principio pueden variar segin la jurisdiccion (secreto
profesional, sigilo profesional, deber de confidencialidad, legal professional
privilege, attorney-client privilege, entre otros), todos apuntan, en mayor o
menor medida, a la misma idea: la proteccién de la informacion proporcionada

por el cliente a su abogado.

El articulo 10 del Codigo de Etica establece que proteger el secreto
profesional es tanto un deber como un derecho del abogado. Esta responsabilidad
persiste incluso después de que el cliente haya dejado de requerir los servicios
del abogado, y es un derecho del abogado no revelar dichos secretos. En caso de
que un abogado sea citado a declarar como testigo, independientemente del
criterio que lo motive, debe comparecer ante la citacion y negarse a responder
preguntas que pongan en peligro o revelen el secreto profesional. (Montes,
2012).

Asimismo, el articulo 12 del C6digo de Etica establece que si un abogado
es objeto de una acusacion por parte de su cliente o de otro abogado, puede
revelar el secreto profesional que le haya sido confiado por el imputado o por
terceros si esto beneficia su defensa. Sin embargo, cuando un cliente comunica
su intencién de cometer un delito a su abogado, este tipo de confidencialidad no
esta protegido por el secreto profesional. En este caso, el abogado esta obligado
a tomar las medidas necesarias para evitar la comision del acto delictivo y

proporcionar las explicaciones pertinentes. (Montes, 2012).

Ludefia (2017,81), refiere que el secreto profesional esta unido al histérico
secreto profesional denominado juramento hipocratico, en los siguientes
términos: "Guardaré silencio sobre todo lo que oiga o vea, dentro o fuera de mi
profesion, que no deba hacerse en la vida de los hombres en puablico, para

mantener estas cosas inefables”.



De manera similar, se llega a la conclusion de que el secreto profesional
estd apretadamente ligado al derecho a la defensa y al derecho a la privacidad,
siendo asi un derecho de aquellos que reciben asesoramiento legal, pero también
una categoria de deberes para los abogados, ya que solo cumpliendo con este
principio se protegen efectivamente los derechos constitucionales de los clientes.
En este sentido, la proteccion del secreto profesional posee una naturaleza dual:

es tanto un derecho como un deber. (Ludefia, 2017,82).

Entonces podria argumentar que al abogado se le prohibid divulgar la
informacion confidencial de su patrocinador, luego se vio obligado a proteger
celosamente la informacidn confidencial que le confié su cliente, lo que significa
que la confidencialidad seria informacion conocida solo por el cliente, 0 un
namero limitado de personas (familiares 0 amigos) que no deben cederse a

terceros.

Su base es el derecho de defensa garantizado constitucionalmente, el cual
perderd toda su eficacia si el cliente no estd seguro de que la informacion
confidencial entregada a su abogado pueda ser divulgada con impunidad.
*Articulo 139° Principios y derechos de la funcion jurisdiccional, Inciso 14. El
principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso.

". (Constitucion Politica del Estado).

Cadigo de Etica del Abogado

En la medida en que el secreto profesional sea un deber, su violacion debe
ser sancionada con la divulgacién de los secretos de las personas patrocinadas.
En este caso, el Colegio de Abogados tiene la funcidn de regular las practicas
éticas de sus miembros cuyas faltas son evaluadas y sancionadas por el Tribunal

de Honor.



La formalidad de este Codigo de Etica se encuentra respaldada por la
Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos N° 001-2012-JDCAP-P, la cual
fue promulgada el 14 de abril de 2012. En su articulo 30, referente al Secreto
Profesional, se establece que este consiste en el deber de reserva que tiene el
abogado para proteger y mantener en absoluta confidencialidad los hechos e
informacion relacionados con un cliente o potencial cliente que haya conocido

durante el ejercicio de su profesion.

Sobre la naturaleza juridica y no moral de las normas del Cddigo de ética

el Dr. Ferdinand Cuadros, sefiala:

“El codigo de ética profesional debe ser normativo con un caracter estrictamente moral.
Sin embargo, se convierte en norma juridica por las sanciones que contiene. La diferencia
generalizada entre la moral y la ley es que la ley lleva consigo la sancion de la ley,
mientras que la moral solo tiene control [sic] de la propia conciencia del individuo. Aqui

es donde la compulsion diferencia a ambas normas, Mientras que la ley es coercitiva, la

moralidad no lo es” (Cuadros, 1994 p.336).

Ambito del Secreto profesional

Ludefa (2017,83), En cuanto al &mbito del secreto profesional. establece
que la persona que proporciona la informacion protege estrictamente a los que
provienen del ambito de la confidencialidad. En este sentido, habria que seguir
determinando qué informacién se consideraria confidencial y qué otra

informacion no hablaria de clasificacion.

“El secreto profesional también incluye revelaciones inquebrantables, lo
que el abogado sabia o descubrié a partir de su propia observacion, y lo que la
intuicion lo llevo a adivinar o sospechar.” (Carrera, 1963),

Estas afirmaciones nos llevan a establecer que no solo la informacién

confidencial, de caracter reservado, sea la Unica protegida, sino también toda

10



evidencia que se produjo durante la defensa y que fue empleada para tal fin por

el abogado.

Al respecto Eduardo Schmidt, los clasifica en explicitos e implicitos:
"El secreto profesional explicito se da cuando a una persona se le informa
especificamente que cierta informacion debe ser mantenida en confidencialidad y, por
lo tanto, no debe ser compartida con terceros. En este caso, no hay dudas sobre la
obligacion moral de mantener el secreto. Por otro lado, el secreto profesional implicito
ocurre cuando una persona obtiene informacion confidencial que, por su naturaleza,
no deberia ser revelada a personas no autorizadas. En este caso, no es necesario que

se indique explicitamente que la informacion es confidencial, ya que es evidente que

debe mantenerse en secreto." (Schmidt, 2011,207)

En cuanto al bien juridico tutelado, tenemos a Emilio Cortés, quien

sostiene:

"El titular de este derecho es el abogado, mientras que el sujeto receptor es el cliente. Esta
relacion se interpreta en un sentido amplio, es decir, no es necesario que exista una
relacion contractual formal. Por ejemplo, si un abogado, después de haber recibido

informacion detallada sobre un caso, decide no aceptar representar al cliente, aun asi esta

obligado a mantener la confidencialidad de la informacion recibida.” (Cortes, 1998).

Violacién del Secreto Profesional

El Delito de Violacion de la Privacidad Profesional en nuestra legislacion
sustantiva o en nuestro Codigo Penal se encuentra contemplado en el articulo
165, el cual establece lo siguiente: "La persona que conozca secretos que, por
razon de su condicion, oficio, profesion o ministerio no puedan ser publicados,

sera sancionada con pena privativa de libertad".

En este punto, debemos considerar el secreto profesional, conflicto dentro
de la categoria de un derecho y un deber (obligacion) digno de explicar, pues
sabemos que el secreto profesional es un derecho y en consecuencia una

obligacion, por lo que su vulneracion se expresa en el Cédigo Penal como delito:
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Sin embargo, la falta de notificacion cuando es evidente que se ha cometido el
delito también es delito como lo establece el articulo 407:

"El que no dé a conocer a la autoridad la noticia que tuviere sobre la comision. cuando

estuviere obligado a hacerlo". asi por causa de un delito, por razén de su profesion u

oficio, sea condenado a pena de prision no mayor de dos afios..."

Esta contradiccion normativa nos obliga, por un lado, a mantener los
hechos e informacion de un cliente o potencial cliente en la mas estricta
confidencialidad del Cddigo de Etica del Abogado debido a sus relaciones
profesionales; entonces el conocimiento de los delitos obliga al profesional a
transmitir necesariamente la comision de determinados delitos, los cuales deben

ser objeto de un analisis mas amplio en el campo de la impunidad.

Principio de Legalidad

Con base en este principio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha fijado jurisprudencia reiterada:

"Al elaborar los tipos de delitos, es fundamental considerar el principio del derecho penal,
que implica una definicién clara de la conducta delictiva. Esto permite identificar sus

elementos y diferenciarla de otras conductas que no constituyen delito o que pueden ser
sancionadas con medidas no penales." (Caso De La Cruz Flores VS Peru del 18
de noviembre de 2004).

"La ambigiiedad en la redaccion de los delitos genera dudas y permite cierta arbitrariedad
por parte de la autoridad, lo cual es preocupante, especialmente cuando se trata de

determinar la responsabilidad penal de las personas y castigarlas con penas que afectan

derechos fundamentales como la vida o la libertad." (Caso Kimel VS Argentina del
02 de mayo del 2008).
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La Convencion Americana establece: "La Corte entiende que al redactar
los tipos de delitos es imprescindible emplear términos precisos y claros que
delimiten claramente las conductas punibles, dando pleno cumplimiento al
principio de legalidad penal.” (Caso Castillo Petruzzi VS Pert del 30 de mayo
del 2008).

Toda restriccion o limitacion a las libertades individuales debe estar
claramente establecida en la ley, tanto en términos de forma como de contenido

sustantivo, ahora bien:
"Si la restriccion o limitacion proviene del derecho penal, deben cumplirse los rigurosos
requisitos de la naturaleza de la limitacion. Estos deben estar formulados de manera clara,
precisa, exhaustiva y prioritaria. El marco legal debe proporcionar seguridad juridica al
ciudadano."” (Caso Kimel VS Argentina del 02 de mayo del 2008).

La Corte Constitucional peruana, por su parte, dijo:

"El principio de legalidad no solo requiere que los delitos estén definidos en la ley, sino
que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la legislacién. Esto implica
la potestad de determinacidn, que prohibe la promulgacién de leyes penales vagas o

imprecisas. Nuestro texto constitucional establece claramente esta exigencia en el articulo

2, inciso 24, letra d, al referirse a la necesidad de una ley "clara y precisa” (Lex certa)."

(Expediente N° 00197-2010-PA/TC).

En consecuencia, para este Tribunal, el principio de legalidad, en virtud
del mandato constitucional, requiere que para imponer una sancion, ya sea de
naturaleza penal o administrativa, se cumplan tres requisitos fundamentales: (i)
la existencia de una ley, (ii) que la ley sea anterior al hecho sancionado, y (iii)
que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado.

Tipicidad
Es delito en el entendido de que la tipicidad es la competencia de la

conducta humana libre y voluntaria, cuya competencia encaja perfectamente

con la figura del delincuente, de lo contrario no constituye delito. La tipicidad,
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entonces, es un elemento importante en la estructuracion de un delito porque la
conducta humana por accion u omision se ajusta a los supuestos juridicos
establecidos como delito que deben ser debidamente tipificados como tal en el

cddigo penal.

Por ello, se denomina tipicidad a la conducta que exhibe el propio sujeto y
la tipificacion que se encuentra en el tipo delictivo definido en el derecho
sustantivo, que no es sino la adecuacion que hace el juez a cada uno de los
elementos del elemento delictivo. Cuando el delito, en el caso particular y todas
las actuaciones mostradas coincidan con la definicion realizada por el legislador
en la regla, entonces logramos ultimar validamente que se trata de una conducta

tipica o tipificada.

Estas caracteristicas se pueden resumir, en los compendios del tipo
delictivo:

I. Elemento objetivo: Se relaciona con los aspectos tangibles o materiales de

una conducta.

Il. Elemento subjetivo: Hace referencia al estado mental del individuo al
momento de llevar a cabo la conducta, incluyendo el dolo (intencién deliberada

de cometer el acto) o la culpa (falta de cuidado).

I1l. Elemento subjetivo especifico: Se refiere a aspectos distintos al dolo o la

culpa, como la intencion o el conocimiento especifico de las circunstancias.

IV. Elemento normativo: Se refiere a aquellos elementos que requieren una

interpretacion legal o juridica para su comprension y aplicacion adecuada.

En el diccionario de derecho penal se dice que:

“...los que actaan contra las normas penales en términos de derecho penal actlian contra
la ley. Por lo tanto, en principio, el derecho penal debe utilizarse como el punto de

referencia definitivo para determinar si un acto es penalmente ilegal. Esta tipicidad es
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necesariamente el ajuste de la verdad al tipe de norma pertinente al principio de legalidad,

es decir, al estado de derecho...” (Diaz_2000 p.2559)

Segln la opinion de Soler, Marquez (1992, 171-172), la funcion de la
criminalidad es limitar objetivamente los poderes del Estado para evitar que se
castigue cualquier conducta sin tener en cuenta los propdsitos de su
manifestacion externa. Esto esta en linea con el papel de un Estado democratico,
donde no se puede dejar a discrecion de los operadores judiciales la facultad de
sancionar cualquier conducta que consideren desviada o anormal desde su punto
de vista. Sin embargo, en todo caso, estos operadores deben ser objetivos y
cuidadosos al verificar que solo la persona que comete un hecho ilicito sea objeto
de presion penal. Es responsabilidad del legislador calificar los delitos de manera

abstracta y general.

Atipicidad o Ausencia de tipo

Palacio Zurita en su articulo expresa la atipica como un elemento negativo
del delito porque se produce cuando una accion atribuida a un sujeto no puede

ser sancionada por no encajar en el tipo de delito.

A su vez justifica la concurrencia atipica, porque la ley define en principios
juridicos la conducta ilicita y punible por razones de origen, eligiendo n supuesto
a través de elementos que deben formar un supuesto crimen; No existe tipicidad
en la conducta del sujeto activo y pasivo, quien automaticamente crea una
conducta atipica al no cumplir con las disposiciones de la ley (tipo), y por tanto
no cumple con el delito cuya esencia (tipicidad) se examina no existe sin estos
dos elementos, ya que dichas conductas no se ajustan a las conductas previstas

en la ley, por lo que se aplican las causales de supresion del delito.
Este principio permite al operador juridico verificar un hecho, evaluar una

conducta a partir de la hipdtesis abstracta establecida por la ley y concluir que

uno o todos los elementos del delito no concurren en el caso concreto. En
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consecuencia, debe absolver necesariamente. La atipicidad, en nuestra
legislacion, se considera una causa de exclusion del delito, lo que impide
sancionar por analogia o por mera inferencia. Por lo tanto, si el operador juridico
determina que una conducta no se ajusta a los elementos del tipo penal
establecido en la ley, esta justificado en absolver, ya que la atipicidad es una
razén para la exclusion del delito y la prohibicion de la pena por analogia o por

simple inferencia.

Respecto al tercer supuesto, que es el de ausencia de tipo, Palacio sugiere
que se trata simplemente de un caso en el que el comportamiento atribuible a un
individuo no se ajusta a ningun supuesto normativo definido en la ley, ni siquiera
a alguno de sus elementos. Es decir, la ley no establece que este acto sea punible
en ninguna circunstancia. Por lo tanto, aplicando el principio de plena aplicacion
de la ley en materia penal, podemos concluir que el legislador tiene la intencion
de excluir una conducta, por més que socialmente se considere ofensiva o se la

pueda considerar un delito.

Es importante sefialar la diferencia entre la atipicidad y la ausencia de tipo.
La atipicidad se refiere a un comportamiento que no se ajusta a ninguno de los
elementos definitorios del tipo penal establecido en la ley. Es decir, la conducta
no cumple con los requisitos especificos para ser considerada un delito segun la

normativa legal.

Por otro lado, la ausencia de tipo se refiere a la falta total de definicién
legal de un comportamiento como delito. En este caso, no existe ninguna
disposicion en la ley que establezca que cierta conducta es punible, incluso si se

considera socialmente ofensiva o reprobable.

Es importante diferenciar entre ambos conceptos para evitar confusiones y
aplicar correctamente el principio de legalidad en materia penal. La atipicidad se
refiere a la falta de adecuacion de un comportamiento especifico a la descripcion
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legal de un delito, mientras que la ausencia de tipo implica la inexistencia de
regulacion legal de ese comportamiento como delito.

Derecho a la intimidad

El derecho a la privacidad es de primera generacion, también conocido
como derechos civiles y politicos, pertenece a los primeros derechos en el
ordenamiento juridico nacional e internacional, data del siglo XVIII como
respuesta a los movimientos sociales originarios de occidente; Su finalidad es

proteger al hombre como persona de la agresion de la fuerza publica.

El texto declaraba el derecho a la intimidad: "Nadie podra perturbar
arbitrariamente la intimidad, la familia, el domicilio o la correspondencia, ni

atentar contra su honra y reputacion”

Entre algunos de los conceptos del derecho a la intimidad se encuentra
Garcia (1979, 311), quien define la intimidad como la vida privada de cada
individuo en su libro Instituciones de Derecho Civil 1", constituye el nacleo de

la vida individual y familiar.
Espinoza (2004, 326).

"El derecho a la intimidad es el derecho a la proteccion de la esfera intima
individual y familiar. Este incluye datos como experiencias pasadas, situaciones
actuales, caracteristicas fisicas y psicoldgicas, que no son visibles y que, en
general, el individuo no desea que sean conocidos por otros, ya que su

divulgacion podria causarle molestias y angustias sin su consentimiento.”

Podemos entonces considerar la privacidad como un secreto a ser violado
por interpretaciones ilicitas de hechos o situaciones relativas a la vida privada de
las personas o de sus familias: la libertad individual estara en el &mbito de la
toma de decisiones respecto de la vida privada.

El derecho a la intimidad implica la libertad de cada individuo para decidir
qué hacer en su esfera privada, asi como la libertad de ocultar aspectos

confidenciales que no desea que otros conozcan. Esta libertad se relaciona con
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las conductas o actitudes adoptadas en funcion de la orientacion y las
preferencias individuales dentro del ambito de la intimidad, basado en la libertad

de conciencia.

Este derecho a la intimidad permite a una persona disfrutar de su vida
privada sin la injerencia de ninguna persona o Estado, permitiéndose
expresamente Jo dispuesto en la Ley (interés pablico). Esto implica inmunidad,
es decir, la interdiccion de incluirse infundadamente en distintos aspectos de la

vida personal o de la conducta personal.

En la Constitucion Politica del Per( de 1993, en su articulo 2, inciso siete,
se reconoce como un derecho fundamental "El honor y la buena reputacion, la
intimidad personal y familiar, asi como el propio derecho a la imagen”. Este
derecho también esta contemplado en el Codigo Civil actual en el articulo 14,
que establece: "Derecho a la intimidad". Este articulo establece que la intimidad
de la vida personal y familiar no puede ser revelada sin el consentimiento de la
persona afectada. En caso de fallecimiento de la persona, este derecho recae en
su conyuge, descendientes, ascendientes 0 hermanos, excluyentemente y en este
orden. En consecuencia, este derecho se relaciona con dos bienes juridicos

protegidos por el Estado: la persona y la familia.
Derecho a la Defensa

El articulo mencionado tiene su fundamento normativo en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (Articulo 11, inciso ), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 14, inciso 3), y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Articulo 8, inciso). Estos
instrumentos establecen que toda persona acusada de un delito tiene derecho a
conocer los cargos en su contra, ser escuchada y asistida por un abogado u otro

defensor publico de su eleccién para una defensa adecuada.

El derecho a la defensa esta claramente reconocido en nuestra Constitucion

Politica. Este derecho implica la oportunidad de hacer valer y probar
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debidamente los propios derechos o intereses. La intervencion de un abogado no
es una formalidad trivial; su ausencia en un juicio constituye una grave
vulneracion que puede llevar a la nulidad e ineficacia de las actuaciones

procesales realizadas sin su presencia.

Segun Hernandez (2012), este derecho protege a las personas de ser
vulnerables en cualquier etapa del proceso judicial o procedimiento
administrativo sancionador. Esta vulnerabilidad puede manifestarse en todas las
etapas del proceso, no solo cuando se sanciona a una persona sin permitirle ser
escuchada o defenderse adecuadamente, sino también durante la investigacién y

en cualquier tipo de audiencia.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia STC 06648-2006-HC/TC,
sostiene que la Constitucion, en su articulo 139, inciso 14, reconoce el derecho
a la defensa. Este derecho garantiza que los imputados, sin importar su calidad
(civil, mercantil, penal, etc.), no queden desprotegidos en la defensa de sus
derechos y obligaciones. El contenido esencial del derecho de defensa se ve
afectado cuando alguna de las partes en un proceso judicial se ve impedida de
utilizar los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender sus legitimos
derechos e intereses debido a actuaciones inadecuadas de los 6rganos judiciales.

En la sentencia STC 1941-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional se
refirid al alcance del derecho de defensa, determinando que el estado de
vulnerabilidad se produce cuando a una persona se le imputa la comisién de un
acto u omision antijuridica y se le sanciona sin permitirle ser escuchada ni
formular defensas adecuadas. Esta situacion de vulnerabilidad puede extenderse
a todas las fases del proceso y frente a cualquier argumentacion que pueda surgir
durante el mismo. En otras palabras, el derecho de defensa implica la posibilidad
de que la persona afectada pueda presentar sus argumentos y pruebas en su favor

en todas las etapas del proceso, garantizando asi una defensa efectiva y justa.
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Justificacion de la investigacion
Justificacion tedrica

La investigacion proporciond una comprension mas clara de los limites de lo que
hacen los profesionales del derecho, para lo cual deberan considerar los

siguientes supuestos:

El derecho a la intimidad se refiere a la vida privada de cada individuo, entendida
como el conjunto de acciones y actividades muy personales que constituyen el

nucleo de la vida individual y familiar (Garcia, 1979).

El Secreto Profesional del Abogado, en términos éticos, es un principio
deontoldgico fundamental de la abogacia y el fundamento de la relacion
abogado-cliente, protegiendo el derecho a la proteccion de los secretos entre el

cliente y su abogado.
Justificacién social

Por otro lado, el Derecho de Defensa se entiende procesalmente como un
derecho que abarca la oportunidad de hacer valer y probar los propios derechos
0 intereses. Por lo tanto, la intervencién de un abogado no es una mera
formalidad; su ausencia en un juicio constituye una grave violacion que conduce
a la nulidad e ineficacia del proceso. Esto esta establecido tanto en la
Constitucion Politica del Estado como en el Cédigo de Etica de los Abogados,
donde el secreto profesional es un deber, y su violacidn debe ser sancionada con

el develamiento del secreto profesional de su patrocinado.

En cuanto a la violacién del Secreto Profesional, en el caso del codigo
penal, se establece que "La persona gque tenga conocimiento por razén de su
situacion, oficio, trabajo, profesion o ministerio, y que revele secretos cuya
divulgacion pueda causar perjuicio, sin la anuencia del interesado, sera
sancionado con la pena de prisidn de sesenta a ciento veinte dias, no méas de dos

afos".
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Estas disposiciones nos llevan a justificar la investigacion desde la doctrina
que sustenta que el Principio de Legalidad, como conducta delictiva, sustenta sus
elementos ypermite distinguirlas de las conductas impunes o ilicitas punibles, con
medidas no punitivas. Asegurar la tipicidad como elemento importante para la
estructuracion de un delito y no enmarcar la conducta del abogado dentro de los
criterios de tipicidad o atipicidad de modo que el fenémeno atribuido a u n sujeto

no pueda ser sancionad o por no cumplir con la definicion de delito.

La investigacion contribuira a la practica de los abogados, sin desvincular
sus facultades de ejecucidn de las responsabilidades que éstas exigen, ayudando
a los abogados a tener mas entusiasmo y responsabilidad en su trabajo y asi ser

mas idoneos en el desempefio de sus funciones en la defensa publica y especial.
Problema

El ejercicio de la carrera profesional en el &mbito juridico obliga a los
abogados a exhibir una conducta ética y comprobada para que la defensa del
imputad o sea adecuada, de manera que el secreto profesional no sea motivo de
impunidad en nuestro derecho sustantivo por atipicidad sin o, por una realidad
objetiva, considerando que es fundamental y relevante la justicia, conducta que
debe marcar las acciones éticas del profesional del derecho. Por lo tanto, se
considera que se debe realizar un trabajo colegiado para establecer los limites
del secreto profesional. Desde esta perspectiva se plante6 como problema de

investigacion:
I. Problema General

¢Qué aspectos del secreto profesional se debe reestructurar para evitar la

impunidad en el derecho penal por atipicidad?

ii.  Problemas especificos

¢Cdémo repercute el secreto profesional para una defensa inadecuada evite

la impunidad en el derecho penal por atipicidad?
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¢Cual debe ser la conducta de la defensa para evitar la impunidad por

atipicidad?

4.  Conceptuacion y operacionalizacion de las variables

principio ético
fundamental de la
abogacia y
constituye el pilar
de la relacion
entre abogado y
cliente en la
mayoria de los
casos

2008).

(Gélvez,

VARIABLE DEFINICION DIMENSIONES | INDICADORES
CONCEPTUAL

SECRETO El secreto | Proteccion de la | v/ Secreto

PROFESIONAL | profesional es un | confidencialidad profesional.

v" Confidencialidad
abogado- cliente.

Libertades

fundamentales

v' Estado de
derecho.
v" Derechos

fundamentales.

Coligo de ética

v’ Etica profesional
v" Conducta
profesional

Repercusion
social

v" Relaciones
interpersonales
v' Comportamiento
antijuridico

v’ Atipicidad

5. HipOtesis

La reestructuracion del secreto profesional en el aspecto de confidencialidad

proteccion del delito evitara la impunidad en el derecho penal por atipicidad.
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Objetivos
Objetivo general

Identificar las deficiencias en el ejercicio del secreto profesional para prevenir

la impunidad en el derecho penal por atipicidad.
Obijetivos especificos

Analizar las propuestas regulatorias al ejercicio del secreto profesional que

permiten prevenir la impunidad en el derecho penal por atipicidad.

Describir las deficiencias del ejercicio del secreto profesional y proponer algunas
alternativas que nos permitan prevenir la impunidad en el derecho penal por

atipicidad.

23



6. Metodologia

Tipo de investigacion
Tipo de investigacion

Fue un estudio basico, de nivel descriptivo explicativo. Corresponde a una
investigacion Dogmaética-Normativa, andlisis de doctrinas, jurisprudencias,
normas deontoldgicas especificamente los codigos establecidos en el documento
normativo del secreto profesional, hecho que permitird extender, profundizar y

construir nuevos paradigmas sobre el problema de investigacion planteado.
Disefio de Investigacion.

Correspondié a la denominada no experimental (Hernandez & otros,
2010). Su finalidad sera examinar el hecho juridico descrito en el problema, su
finalidad sera identificar las variables y analizar su ocurrencia e interrelaciones

en un momento dado.
Técnicas e instrumentos
Técnica

Para la investigacion se empleo el analisis documental y bibliogréafico
sobre las bases que fundamenta el secreto profesional relacionandolo con el
comportamiento ético del abogado desde la fundamentacién filosofica.
axioldgica y epistemologica que nos ayude a descubrir la significacion real y
objetiva del secreto profesional: asi mismo, contrastaremos con el estudio de
casos en procesos penales que gracias al secreto profesional se configuraron la

impunidad y la injusta sentencia a victimas del abuso del mismo.
Instrumentos:

En el estudio cualitativo, el investigador es el primordial instrumento para

la sistematizacion y analisis de los contenidos a investigar.
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Procesamiento y analisis de la informacion

Para la triangulacion de la informacion recogida de las diferentes fuentes
relaciono a las variables de estudio se empleara la herramienta de Microsoft
office Word 2020. Para el andlisis e interpretacion y llegar a las concusiones

planteadas por el investigador.
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7.Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones:

1.  El secreto profesional, esta referido con respecto a los profesionales en derecho
a las siguientes actividades: Confidencialidad abogado — cliente y proteccion de

la confidencialidad, relacionados a los derechos sustantivos del actor.

La misma que se encuentra glosado en lo prescrito por la Carta Magna en
el articulo 2 de los derechos fundamentales de la persona, que en su numeral 18.
Establece meridianamente ""'guardar el secreto profesional”, que se sustenta en
un principio ético profesional de los profesionales en derecho para guardar el
conocimiento de los hechos bajo el criterio de confidencialidad que no
contravenga al "cliente" su libertad fundamental de la persona.

2. Las libertades fundamentales del actor, esté refrendado en el estado de derecho
que protege a través de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente, con respecto a la integridad legal. Siempre en cuando no
sea materia de buscar su impunidad, ante hechos que, por desidia de los

defensores, impliquen la impunidad de los investigados por atipicidad legal.

En el ejercicio profesional del jurista se pueden abordar temas sumamente
intimos. La intimidad es un derecho inherente a la persona, este derecho se funda
en el respeto y la libertad de las personas, y esta considerado como tal en

Declaracion de Derechos Humanos.

3. El Codigo de Etica para el ejercicio profesional esta vinculado al ejercicio del
profesional en el derecho, con el fin de proteger los derechos de sus clientes con
eficiencia y discrecion que no le permita la impunidad de manera discrecional,
ya que, bajo una conducta ética e intachable, su ejecucion en dichos actos en el
sistema procesal no conduzca a la impunidad del cliente, ya que se contradicen
con los principias éticos que se enmarcan el en Codigo Etico del Abogado
Colegiado, referido a la reserva de la confidencialidad. Asi, el fundamento del
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conocimiento juridico del profesional del derecho. debe contar con una practica
habitual de dignidad y de honor en el gobierno del jurista, la libertad en su
practica profesional y su sentido de compromiso social para con sus clientes y

los organismos de direccion de la justicia.

La repercusion social estd vinculada a una adecuada relacion interpersonal,
dentro del marco de la ética juridica, para evitar incurrir en actos antijuridicos
que conduzcan la basqueda de la impunidad por vacios legales o argumentos de

la defensa que busque la impunidad el investigado.

La impunidad en el derecho penal por atipicidad esta relacionada a la inconducta
de la defensa, porque permite el incumplimiento del poder coercitivo del estado

de derecho, ante actos antijuridicos.

Recomendaciones

1.

Para evitar que, en el ejercicio de la defensa, incurra en una defensa inadecuada.
que conduzca a la impunidad en el derecho penal por atipicidad, estd vinculada
a la conducta profesional del abogado, que, sin ejercer el deber ético y versado
en las ciencias penales, asume una defensa que no se ajusta al Codigo de Etica
del Abogado; refrendado por Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos N°
001-2012-JDCAP-P: por lo tanto, se debe acudir al Cédigo de Etica sustentado
en la Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos N° 001-2012-JDCAP-P.
que sefiala la discrecionalidad del abogado, para mantener la discrecionalidad
del cliente, empero sin su impunidad frente a hechos corroborados por el

Ministerio Publico.

El abogado en ejercicio debe mantener sus principios éticos, como ente
colegiado que protege los intereses de los particulares en un estado de derecho.
Como sefala Ludefia (2017,83), referido en el tema en cuestion, el &mbito del
secreto profesional establece que la persona que proporciona la informacion
debe protege estrictamente a los actos que provienen del &mbito de la
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confidencialidad, en consecuencia, estos de ejercicio de la profesion esta sujeto
a dos principios la discrecion de la confianza y la discrecionalidad no sea

materia de impunidad en el sistema legal.

La defensa debe mantener incolume el estado de derecho cautelando los
intereses que el estado protege en la cara magna, para el ejercicio de los
derechos Constitucionales.
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