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ACTOS DE INVESTIGACION QUE AFECTAN DERECHOS
FUNDAMENTALES SOMETIDOS AL CONTROL
DEL JUEZ DE GARANTIAS

(Analisis de los allanamientos y registros de residencia;
incautacion e interpretacion de datos y correspondencia)

El mayor problema del derecho penal no es
un busilis de determinacion de conductas y
de adecuaciones tipicas. Tampoco lo es la
deduccién de nexos causales ni imputaciones
objetivas, sino el dilema de una vez establecida
laconductacomosancionableeindividualizado
su autor, qué hacer con el sujeto agente, si
privarlo de libertad o todo lo contrario. Fierro-
Méndez. 2004

Sumario

El sistema procesal penal vigente, contiene ciertos filtros cuando se trata
de actos de investigacién, entre estos tenemos los que requieren un
control previo, otros una gestion posterior para su aval y, aquellos que por
su naturaleza no necesitan la intervencion a priori del Juez de Garantias.
Exponemos es una significativa valoracion del porqué este control y el
sustento juridico de su momento procesal. Dado lo extenso del tema nos
limitaremos a ciertos actos especificos. Oportuno es dejar despejado que lo
escrito no es una regla general, tan solo el criterio -que puede variar- de este
servidor en base a la norma, la doctrina y la jurisprudencia.

Abstract

The current system of criminal procedure contains certain filters when it
comes to investigative acts, among these are those requiring prior control,
others a subsequent management for endorsement and those which by their
nature do not require the a priori Judge Guarantee. We present a meaningful
assessment of why this control and the legal basis of its procedural time.
Given the extent of the issue we will just certain specific acts. Opportuneis to
leave clear that writing is not a general rule, only the criterion which may be
varied from this server based on the rule, doctrine and jurisprudence.

Palabras Claves
Juez de Garantias, control constitucional, derecho a la intimidad, incautaciéon

de datos o correspondencia, juez de control, derechos fundamentales, juez
constitucional.
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ntre las diligencias investigativas

que lleva a cabo la Policia Nacional

o el Ministerio Publico, tenemos
los allanamientos a residencias, lugares
publicos o privados, buques, naves,
aeronaves, entre otros; de igual manera
existe una controversia al momento de
solicitar la audiencia de control previo
de incautacion de correspondenciay la
audiencia posterior sobre laincautacion
de datos, dilema que trataremos de
resolver a través de jurisprudencia
nacional y la extranjera, asi como lo que
la doctrina ha sentado sobre este tema
en particular.

Como se podra vislumbrar, lo
que desarrollamos es el control de
las diligencias del ente investigador
establecidas en el derecho positivo,
sistema procesal penal que esta basado
en la proteccion de la dignidad de
la persona, velador por el resguardo
de los derechos humanos tanto de la
victima como del indiciado, imputado
o acusado, es decir, aun cuando los
derechos humanos promulgados en
los convenios y pactos internacionales
ya estaban  contemplados en
nuestra carta constitucional y leyes
infraconstitucionales, lo cierto es
que el nuevo sistema maximiza
estos derechos, a tal punto que
existen situaciones que sélo pueden
practicarse con la autorizacion del
llamado Juez constitucional toda vez
que llevan inmersa la violacion de
derechos fundamentales como es el

derecho a la intimidad o la privacidad,
proteccién constitucional que puede
ser interrumpida o declarada legal
en casos claramente especificos o de
urgencia.

Asi entonces, el allanar una
residencia, oficina publica o empresa
privada, incluso buques, container,
incautar  correspondencia,  datos,
interceptar y grabar conversaciones,
incautar correos electrénicos, u ordenar
intervenciones corporales, constituyen
en cualquier momento -sin lugar a
dudas- una invasion a la privacidad,
la intimidad, en consecuencia a la
dignidad de la persona -cualquiera
que sea la condicién de ésta-, es una
intromision a ese espacio en el cual
nadie puede ingresar sin la autorizacién
del titular -la persona-; sin embargo,
como ya senalamos estos métodos
invasivos pueden ser autorizados por
el juez de garantias o juez de control
cuando asi las circunstancias lo exijan.

Allanamiento a residencias:
iniciando con el articulo 293 del Cédigo
Procesal Penal, éste puede darse de
ser necesario el registro de un lugar
habitado o sus dependencias inmediatas
-entiéndase esto Ultimo como cierto
grado de cercania en sus alrededores-,
para dicho registro es menester la
autorizacion del juez de garantias,
obviamente mediante una solicitud
-escrita- realizada previamente por el
Ministerio Publico.
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Lo anterior en base a lo sefalado
enelarticulo 13 del cédigo procesal penal
“Derecho a la intimidad”'. El cuerpo,
los bienes y las comunicaciones de las
personas son inviolables, y solo pueden
ser examinados por mandamiento
emitido por un Juez de Garantias, previo
cumplimientodelasformalidadeslegales
y por motivos definidos, sin perjuicio de
las excepciones previstas en este Codigo.

Si  bien es cierto que el
articulo 26 de nuestra norma supra
legal establece que el domicilio es
inviolable, mas cierto es que la norma
en cuestion autoriza dicha intromision
a la residencia mediante mandato
escrito por autoridad competente,
en este caso el Juez de Garantias. En
estos términos se debe entender
por domicilio o residencia lo que el
doctrinario BENAVENTE H. (2013) nos
dice: “... el concepto de domicilio,
en el ambito constitucional, esta
vinculado con la nocion de moraday la
posibilidad quelapersona,enlamisma,
ejerza otros derechos constitucionales
conexos y excluya la intromisién de
terceros. (Pag. 57)
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Desde wuna vision amplia, el
domicilio es aquel espacio en el cual
un individuo vive sin estar sujeto
-necesariamente- a los usos o costumbre
sociales y ejerce su libertad mas intima,
mas pura. Dicho en otros términos
la intimidad en la morada es donde
los tabues, catalogos moralistas, roles
sociales, inventos del ser y no del deber
ser, desaparecen o sucumben ante la
privacidad de la persona, donde esa
potestad incalculable e intransferible de
la autonomia alcanza el valor maximo sin
limites restrictivos.

Retomando el 293, para llevar
a cabo dicha diligencia se dispone de
un limite o mas bien se determina un
horario especifico, el cual va de seis de
la manana hasta las diez de la noche,
salvo que se trate de casos sumamente
urgentes, v. gr. evitar la ejecucion de
un delito por el llamado de auxilio,
por la destruccién de evidencias
determinantes, entre otros; pero lo
que determinara la aprobacién o no de
dicha diligencia sera lo que argumente?
el agente de investigacién, dicho
en otros términos, es el Fiscal quien

! CSJ de Panama; 11 de mayo de 2010; Exp. 70-G: “Esta Corporacion de Justicia se ha caracterizado por salvaguardar y defender el
derecho constitucional del debido procesoy en un Estado de Derecho, es necesario proteger a los particulares de las arbitrariedades
que puedan surgir contra el disfrute del derecho a la intimidad y dentro de estos el secreto de las comunicaciones telefénicas.
En ese sentido, nuestro pais ha suscrito acuerdos y convenios universales de derecho humano reconociéndose el respeto a la
vida intima, personal o familiar, entre los que podemos mencionar, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su
articulo 12; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 17; el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos, articulo 8; la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en el Capitulo |, articulo 5, en
estas convenciones de derechos humanos se ha reconocido que a todo ciudadano le asiste el derecho de ejercer control sobre su
vida intima o privada y que el Estado solamente puede traspasar los limites cumpliendo ciertas formalidades que la ley regula.” De:
http://bd.organojudicial.gob.pa/registro.html
De: https: http://www.eutanasia.ws/hemeroteca/m121.pdf

2 No pretendo entrar en un debate sobre quE es argumentar; como ya he expuesto en otros momentos, soy del criterio que el
argumentar obedece a una interpretacion sumamente subjetiva del término. Todos argumentamos durante todo el dia en todas
nuestras conversaciones, esto es, sustentamos el porqué de nuestro punto de vista, del porqué de nuestra solicitud, por tanto,
cuando se dice al solicitante, “este no es el momento para argumentar’, es una frase que ain me resulta confusa debido a que
-reitero- toda peticién debe contener los hechos y argumentos que demuestren es necesaria, si esto es argumentar y ese no es
el momento procesal respectivo, no tengo la menor idea de cdmo se haria una solicitud sin explicar sus motivos y establecer la
necesidad de ésta. No se puede solicitar la legalidad o ilegalidad de la aprehension sin argumentos, tampoco laimputaciéon, mucho
menos la solicitud de medida cautelar, quE decir de la acusacién; como se vera no solo se argumenta en el Juicio Oral, considero que
la argumentacion esta presente en cada etapa o fase de todo el proceso penal.
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mediante su exposicion de motivos
implantara en el juez de control la idea
que el allanamiento es sumamente
necesario.

Contrario a lo anterior debe ser
negada por la falta de fundamentos
-estos razonamientos no deben
sitiarse enlainocencia o culpabilidad-,
recordemos que lo que se estd
solicitando es un acto invasivo a la paz
o sosiego de un ser humano, de igual
manera cuando decimos argumento no
queremos decir que el fiscal haga todo
un despliegue de sabiduria juridica, ni
se explaye en las estrategias llevadas a
cabo en determinada investigacion, tan
solo que justifique de manera ldgica,
lacdnica y sensata que el allanamiento
es necesario, recordemos que en la
solicitud -escrita- de allanamiento
los Unicos actores son el Fiscal y el
Juez de Control, de aprobarse ésta,
al momento de ejecutarse entran
en escenario los demads sujetos
procesales.

El allanamiento de oficinas y
muebles,entiéndaselocalespublicoso
establecimientos de reunién, oficinas,
automoviles, buques o aeronaves, es
diferente, toda vez que aun cuando
requieren de la misma autorizacién por
parte del juez de control, la cierto es que
no existe horario que limite la ejecucion
de dicha diligencia (Art. 294); y el
sustento es claro ya que el derecho
a la intimidad no tiene la misma
proporciéon porque no hablamos de
una casa de habitacion, residencia
o domicilio donde se lleva a cabo la
vida misma, es decir, los primeros
son lugares establecidos mas que

todo para negocios, diversiéon o que
contienen bienes de todo tipo, como
por ejemplo los depdsitos, asi mismo
sucede con los containers.

En estos casos y, tomando
en cuenta la urgencia en base a
indicios, o cualquier otro elemento de
conviccion que tenga el agente fiscal
-sustentado en debida forma y bajo
las exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad- puede solicitar el
allanamiento de determinado local y
posible incautacién de determinados
elementos probatorios, buque o
galera a cualquier hora, cualquier dia,
durante todo el ano, solicitud que
debe serresuelta poreljuezde control
dentro de las dos horas siguientes a
su recibo de acuerdo a lo establecido
en el articulo 297 de la norma legal
en cuestion. Ahora bien, si partimos
del cardcter de urgencia de acuerdo
a los presupuestos legales -auxilio,
destruccion de evidencia, flagrancia-,
tanto los locales, como las oficinas,
automdviles,  buques,  aeronaves,
residencias o casas de habitacion, -entre
otros-, todos pueden ser allanados a
cualquier hora y, cualquier dia durante
todo el ano, la diferencia gravita en
que se aplica el control posterior.

Con relacién a los requisitos
que debe cumplir la solicitud del
Ministerio Publico, el articulo 296,
describe de manera exacta los
mismos, ahora bien, dicha solicitud
debe ser presentada por escrito de
propia mano del Fiscal, es decir, no se
trata que un servidor publico -lldmese
secretario, notificador o asistente,
presente la solicitud-, debe ser el
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propio Fiscal quien se presente ante
el Juez de Garantias y entregue en
sobre cerrado y sellado la solicitud de
allanamiento, diligencia en la cual al
agente en cuestiéon debe mantenerse
en el Despacho a fin de recibir la
respuesta del juez de control de
manera personal -/la cual dudo exceda
de una hora si no contiene errores de
forma o de informacién-, recordemos
que hablamos de diligencias
sumamente  confidenciales  por
estar consustancialmente ligadas al
derecho alaintimidad o la privacidad.

Ante esto, dichos requisitos
no son mas que la identificacion
concreta del lugar que debera
ser registrado, allanado, revisado,
etc.,, -lo mds detallada posible-; la
finalidad del registro debe ser sobre
la base de indicios y presunciones con
probabilidades sumamente altas -no
a meros supuestos-, los motivos y los
elementos de conviccién -elementos
de prueba- en que se sustenta la
necesidad del allanamiento y el
momento pararealizarla-debidamente

sustentada-, en esta solicitud no
debe haber cabida a la famosa
actitud sospechas o situaciones

irregulares; debe contener el nombre
y firma del Fiscal responsable de su
ejecuciéon -quien debe presentarla
personalmente-.

Como toda regla o norma
tiene su excepciéon, el cédigo de
procedimiento penal en su articulo
298, dispone que procede el
allanamiento para evitar la comisién
de un delito o cuando se acude a un
pedido de auxilio, incluso, en caso de

27

flagrancia el Ministerio Publico puede
llevar a cabo el allanamiento cuando
existan graves indicios de pérdida
de evidencia, alguna persona se
encuentreen peligro, etc.,obviamente
estos allanamientos deben ser
sometidos a un control posterior
dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su practica, bajo el riesgo
de ser declarada nula ya sea por no
encontrarse debidamente sustentada
-violentando derechos humanos- o por
no ser presentada dentro del término
establecido por ley. (Art. 306 CPP)

Ante este panorama tenemos
que la flagrancia, es cuando se estd
en presencia de actos delictivos en
plena ejecucion o que se acaban
de ejecutar y se dio un seguimiento
ininterrumpido. BENAVENTE H. (2013),
citando a Sdnchez Cordero, nos da
como ejemplo, que la policia reciba
informacién sobre el paradero de
una persona secuestrada, se esté
ejecutando una violacion, posesion de
drogas o armas, trata de personas, etc.,
y sean capturados o aprehendidos en
el acto. Bdsicamente lo que se busca
es evitar que la investigacion fracase,
dicho, en otros términos, asegurar los
elementos probatorios tendientes a
la comprobacién del injusto penal,
asi como el ponderar la seguridad y
proteccion de los ciudadanos. Estas
acciones deberdn ser sometidas a
control del Juez. (Pdg. 63-64)

Por otro lado, el articulo 234 de
la norma procedimental nos dice que
la flagrancia es cuando la persona es
sorprendiday aprehendida al momento
de cometer una conducta punible,
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cuando la persona es aprehendida
inmediatamente® después de ejecutar
el hecho reprochable producto de
la persecucién material, también,
por motivo de peticiéon de auxilio de
quien o quienes presencien el hecho,
que alguien lo sefiale como autor o
participe, siempre que en su poder se
encuentre algun elemento probatorio
relacionado con el delito.

Retomando el derecho a la
intimidad, en palabras de, De Gracia
Gustavo y Latorre Leobardo®. Y a fin de
hacer una interpretacion sistematica de
la norma, tenemos que:

La intimidad como objeto de
proteccién penal, se refiere
al ambito personal donde
cada uno, preservado del
mundo exterior, encuentra las
posibilidades de desarrollo y
fomento de su personalidad”.
En los allanamientos a que
hacen referencia los articulos
hasta ahora estudiados, el
bien juridico protegido es
la intimidad, cuya tutela se

habitado y sus dependencias
inmediatas. Se trata de una
injerencia en la esfera privada
de las personas cuando por
razones de urgencia para
asegurar la evidencia, a peticion
del Fiscal, el Juez de Garantias
autoriza afectar el derecho a
la intimidad. El derecho a la
intimidad, en la forma en que
estd planteado por el bloque
de constitucionalidad, es un
derecho susceptible de ser
afectado por los érganos del
Estado cuando se invade la
esfera privada de una persona,
por lo cual se establecen
controles que por regla general
son previos a la practica de la
diligencia, conforme aparece
regulado en el articulo 296 de
laley 63 de 2008, determinando
un horario especifico para su
realizacion, condicion que
se suma a la obligacién que
tiene el fiscal de fundar su
solicitud u orden, en los casos
excepcionales, en elementos
de prueba que soporten una

excepciona cuando resulta afectacion del tal naturaleza.
necesario registrar un lugar (Paqg. 54)

3 /Quéesinmediatez? Seguin la RAE: inmediato, ta. Del latinimmediatus es, contiguo o muy cercano a algo o alguien, que sucede enseguida,
sin tardanza. Rescatado de: _http.//www.wordreference.com/definicion/inmediatez

SALVAT, Tomo 11; Enciclopedia. (2004). Inmediatamente es, sin interposicién de cosa alguna. Luego, al instante. Inmediatez: Calidad de
lo que estd o se prevé inmediato. No se ha de utilizar para significar rapidez, en casos como se ha de exigir mayor rapidez en la solucién
de problemas (Pdg. 8118)

Visto lo anterior, debemos tener sumo cuidado al describir o imputar un delito a una persona que no ha sido perseguida en el mismo
instante de cometer el supuesto ilicito, es decir, que la flagrancia sea cuestionable, de ser asi, el senalamiento por parte de la supuesta
victima seria estrictamente necesaria, ahora bien, imaginemos que la supuesta victima seiala a un determinado sujeto como autor de
un delito (hurto), es aprehendido por agentes de policia y llevado al ente investigador, qué pasa si no lleva consigo objeto alguno que
demuestre el posible hurto, no existen lesiones de la posible violencia, es decir, algtin elemento de prueba que lo vincule al injusto tipico;
pues sencillamente se sigue con la investigacion. Lo que intento de describir es, que el simple sefialamiento de una persona en contra de
un sujeto de derecho no es suficiente elemento de conviccion para determinar un encausamiento, investigacién o imputacién, mucho
menos para aplicar una medida cautelar, es mucho mds que eso, de lo contrario cualquiera puede ser sefialado y no necesariamente
haber violado la norma penal.
4 DE GRACIA. G., y LATORRE. L. MANUAL OPERATIVO DE GARANTIAS Y JUZGAMIENTO. V.2 mayo. 2012. Panamd.

ﬁ C. Barragadn. Actos de Investigacién que Afectan Derechos Fundamentales Sometidos al Control del Juez de Garantias.
Pag. 22 a 38



Prosiguiendo con el desarrollo
del articulado que trata sobre las
diligencias que deben someterse al
control del juez constitucional, ya
sea previo o posterior, el articulo 307
expresa que los objetos y documentos
que puedan servir como medio de
prueba deben ser entregados al agente
deinvestigacion cuandoestelossolicite,
en caso de negativa se procederd ante
el juez de garantias para que valide
su incautacion. Salvo que se trate de
las comunicaciones entre imputado/
defensor, las personas protegidas
por ley para no rendir declaracion, los
resultados de examenes o diagndsticos
resguardados por el secreto profesional,
siempre que no guarden relacion con
el objeto de la investigacion.

Incautacion de correspondencia:

El articulo 29 de nuestra
Carta Constitucional dispone que la
correspondencia y demas documentos
privados son inviolables y no pueden
ser examinados ni retenidos, sino por
mandato de autoridad competente
y para fines especificos, de acuerdo
con las formalidades legales. Al
desfragmentar este articulo vemos
que cuando habla de correspondencia
-que en su momento se trataba de
epistolas- no solo trata sobre cartas
escritas a puno y letra, dado el avance
de la ciencia de igual manera debe
entenderse como correspondencia
los correos electrénicos -mails-, los
mensajes de textos enviados de un
teléfono celular a otro, asi como la
diversidad de paginas en internet que

5 www.wordreference.com/definicion/correspondencica
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se prestan para una comunicacion
entre partes. En concordancia con lo
anterior tenemos los articulos 298y 310
del cédigo procesal penal.

No debemos confundir Ila
incautacion de datos con la incautacion
de correspondencia, para aclarar
esto veamos ambos conceptos;
La Real Academia Espanola define
correspondencia® como "el acto y efecto
de corresponder o corresponderse, y
correo como el conjunto de cartas que
se despachan o reciben". O, dicho de
otra manera, el trato que mantienen
las personas ya sea mediante cartas,
por correo electrénico, facsimil u otro
medio cibernético o digital. Mientras
que la palabra datos se define como;
informacion amplia o concreta que
permite una deduccién o conocimiento
exacto, documento, testimonio,
prueba, informacién de transferencia
de un ordenador y, en un sentido mas
amplio, valor numérico.

El Dr. Gonzalo Iglesias®. Revista
Digital, EI  Derecho Informatico.
com. (2010); nos manifiesta que la
inviolabilidad de la correspondencia
implica un espacio de abstencion
estatal, donde su intervencion
en las comunicaciones privadas
e interpersonales no pueden ser
interiorizadas de manera antojadiza,
salvo que se trate de contenidos que
tengan consecuencias fuera de dicha
esfera privada, constituyéndose en
los tipos penales ya preestablecidos.
En esta linea y sobre los avances de la

6 DE: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/inviolabilidad-de-la-correspondencia-y-comunicaciones-electr%C3%B3nicas-en-el-

derecho-argentino
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ciencia, esboza:

"Si bien el articulo
constitucional plantea una
proteccién expresa respecto de
la correspondencia epistolar,
es pacifica la jurisprudencia
en considerar que las misma

se extiende a cualquier
forma de comunicacién con
prescindencia del soporte
utilizado, incorporando

la mayoria de los cddigos
procesales previsiones respecto
de la intercepcion de llamadas
telefénicas".

El autor cita jurisprudencia de
la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal -in re "Lanata, Jorge Ernesto s/
desestimaciéon"-, donde se asimilo el
e-mail a la correspondencia epistolar,
también se refirié al caso "Grimberg,
Alfredo H. s/sobreseimiento” donde
el tribunal de la causa establecié que
igual resulta invalidada una actuacion
sin orden judicial previa tomando en
cuenta que "El correo electrdnico es sin
lugar a dudas correspondencia privada
que estd protegida por la Constitucion
Nacional y otros tratados sobre derechos
humanos incorporados a ella". El primer
fallo Lanata, Jorge’ lo que dice es:

"El avance de la tecnologia en
este sentido, pareciera haber
dejado en la obsolescencia el
bien juridico que tutela (...)
la proteccion de los papeles
privados y la correspondencia.
pero queda claro que el tan

7
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difundido E-Mail de nuestros
dias es un medio idoneo,
certero y veloz para enviar y
recibir todo tipo de mensajes,
misivas, fotografias, archivos
complejos, etc., es decir, amplia
la gama de posibilidades que
brindaba el Correo tradicional
al usuario que tenga acceso al
nuevo sistema.

Es mas, el correo electronico
posee caracteristicas de
proteccion de la privacidad mas
acentuadas que la inveterada
via postal a la que estdbamos
acostumbrados, ya que para
su funcionamiento se requiere
un prestador de servicio, el
nombre del usuario y un cédigo
de acceso que impide a terceros
extranos la intromisiéon en los
datos que a través del mismo
pueden emitirse o archivarse"

Visto esto, es mas que claro
que los mensajes enviados desde un
teléfono celular -chats, mensajes de
voz, imagenes, videos, etc.- de igual
manera constituyen correspondencia,
por lo que para su incautacién y
definitivamente revisidon necesitan una
previa aprobacién del juez de control.
A diferencia de aquellos mensajes,
imagenes o videos que son publicados
en redes sociales como Facebook,
Twitter, LinkedIn, entre otras, y, esto se
debe a que son redes sociales publicas
dondepracticamentecualquierpersona
puede ver los comentarios plasmados
por el titular, asi como cualquier
informacién que se encuentre en su
cuenta, como direccion del domicilio,

Caso “Lanata, Jorge s/desestimacion “-http://www.informatica-juridica.com/sentencia/caso-lanata-jorge-sdesestimacion/
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relacion amorosa, estado civil, nimero
telefénico, etc.

En  términos similares se
pronuncié la Cdmara de Casacion®
Bonaerense para el 2009, cuando
resolvio In re “G. P, J. A. s/ recurso de
casacion:

"la sala segunda rechazé la
impugnacién de la defensa
respecto del analisis de Ia
memoria de llamadas realizadas
desde un teléfono celular. En
tal sentido establecié que el
listado en cuestion norevestia
la calidad de correspondencia
toda vez que no per se no es
capaz de develar de manera
alguna las conversaciones
entre locutor e interlocutor,
ni puede asemejarse
a la correspondencia
epistolar cuando no se
estan interceptando
las comunicaciones del
imputado.

El fallo refleja, sin definirla
como tal, una diferenciacion
que el derecho comparado
viene realizado respecto de
los datos de comunicacién
y los denominados datos de
trafico. Debemos entender
que los primeros son aquellos
que permiten determinar la
informacion intercambiada
por las partes en el mensaje,
mientras que los datos de
trafico, en cambio, no estan

8 http://www.protecciondedatos.com.ar/jurisp7.htm
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referidos a los contenidos
sino solamente a la duracion,
fecha, origen y destino de esas
comunicaciones. (Gonzalo.
Iglesias) (2012)° (la negrita es
mia)

Un punto importante es con
relacion a la incautacion de datos o
correspondencia, éstos sélo deben
ordenarse o aprobarse -salvo criterio del
juzgador basado en la independencia
judicial- cuando no existan otros
medios plausibles o idéneos para el
descubrimiento de la verdad histodrica
de los hechos, o sea, cuando se pueden
utilizar mecanismos para probar elhecho
y su posible vinculacién -investigacion
objetiva- no se debe recurrir a solicitar
la incautacién de correspondencia o
llevar a cabo la incautacion de datos de
manera caprichosa sobrepasando los
limites de la razonabilidad. Debemos
tener presente que, aun cuando se busca
informacion del indiciado o imputado lo
cierto es que al intervenir o examinar un
determinado equipo de igual manera
se esta invadiendo la intimidad de
otras personas, asi que no solo vulnera
la privacidad del indiciado, también
violenta la intimidad de un sinnumero
de personas que quizas, no se percataran
que sus mensajes e imagines pasaron
por las manos de otros.

Para comprender esto, vemos
que el capitulo que trata sobre el
control previo tiene de igual manera
los allanamientos o interceptacién
de comunicaciones, practica que no

o De: http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/inviolabilidad-de-la-correspondencia-y-comunicaciones-electr%C3%B3nicas-en-el-

derecho-argentino
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necesita una notificacion previa del
indiciado y el por qué es sencillo,
de notificarlo con antelacién que su
residencia serd allanada y estar esté
involucrado en actos delictivos, seria
ponerlo en preaviso para la destruccion
de elementos de prueba, o limitarse a
conversar sobre determinado asunto
desde dicho aparato electrénico cuando
sepa que estd siendo intervenido, por
tal motivo, dichas solicitudes son
particularmente personalisimas y
confidenciales entre juez y fiscal,
con el fin de evitar la posible fuga de
informacién y destruccién de posibles
pruebas.

Entonces, tenemos que la
incautacion de correspondencia no
requiere de notificacion previa del
indiciado/imputado o su defensor; sin
embargo, cuando se tengan elementos
de conviccion tendentes a demostrar
la constitucion de una conducta
delictual el agente fiscal puede llevar
a cabo la diligencia de incautacion de
datos, la cual si debe ser notificada al
indiciado y su defensor, ya que es el
Fiscal el director de la investigacion y
es bajo su responsabilidad exclusiva
que se realizara dicha diligencia, luego
entonces, sera sometida al criterio del
juez natural (Art. 314y ss., CPP).

La Corte Suprema de Justicia,
a través de fallo de 27 de marzo de
2014 nos ha ilustrado sobre una
disyuntiva con relacién a la legalidad en
la incautacion de datos cuando éstos
pertenecen a la victima o testigos del
hecho delictivo:

0 Sala: Pleno;jueves, 27 de marzo de 2014; Amparo de Garantias Constitucionales Apelacion; Exp. 931-13. De: http://bd.organojudicial.

gob.pa/registro.html
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“No debe perderse de vista
que, segun se desprende de
las alegaciones de las partes
y de las constancias allegadas
al proceso constitucional, la
diligencia de incautacién de
datos acusado de violatoria
de derechos 'y garantias
fundamentales, se realizo sobre
equipos telefénicos propiedad
de las victimas y testigos,
quienes voluntariamente los
proporcionaron al Agente de
Instruccién; sin que esto se
entienda como una violacién
a su derecho a la intimidad
de la correspondencia y las
comunicaciones recogido en el
articulo 29 de la Constituciéon
Politica, pues obviamente ha
cedido de manera voluntaria
parte de sus derechos en pro
de la investigacion seguida a
sus victimarios. Recuérdese
que a todo ciudadano le asiste
el derecho de ejercer control
sobre su vida intima o privada
y en esa autodeterminacion
puede disponer que datos
o informacion hace del
conocimiento de terceros.

Se entiende pues, que los datos
incautados no se encontraban
en equipos, oficinas u archivos
de propiedad de los indiciados;
es decir, no le pertenecian,
por lo que no se requeria su
autorizaciéon ni se infringieron
sus derechos constitucionales
en la diligencia de incautacion.
Que lo anterior no se entiende



como una limitacion al
derecho de defensa, pues
obviamente en las etapas
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Retomando el fallo citado supra,
el pleno con relacion a lo atacado por
el amparista, nos ilustré de la siguiente
manera:

procesales correspondientes los
imputados podran cuestionar y
contradecir, en ejercicio de su
legitimo derecho, la legalidad
o veracidad de la informacion
incautada”. (El resaltado y la
negrita es nuestra)

Por su parte quien atacd la
decision del Tribunal A-Quo, sostuvo
que cuando la autoridad demandada
legalizé las diligencias de investigacion
realizadas por el Ministerio Publico
-incautacion de datos-, actué al
margen de la Constitucion y la ley, lo
cual representd un acto lesivo, ya que
vulneré su derecho de defensa en
conceptodeviolaciondirectacontenido
en el articulo 22 constitucional, y, el
debido proceso de manera directa por
comisiéon de acuerdo a lo consagrado
en el articulo 32 de dicha excerta
legal. En la misma linea sostuvo el
accionante que el Ministerio Publico,
quien es el responsable del desarrollo
de esta diligencia, no cumplié con lo
reglado en el articulo 314 del Cédigo
Procesal Penal, esto es, citar a dicha
diligencia al imputado y su defensor.
En este punto, es preciso aclarar que
la incautaciéon de datos tal y como lo
sefnald la Corte correspondié al equipo
celular de la victima y los testigos, mas
no de los indiciados, por lo que es
evidente que no se vulneré derecho
alguno, recordemos que el articulo
sefalado establece la notificacion o
comunicaciéon al imputado cuando
sea a este a quien se le realizara dicha
diligencia.

"

el Ministerio Publico, a
través de sendas providencias
de solicitud de incautacion de
datos (...) dispone practicar
Diligencia de Inspeccién, a
las empresas Cable & Wireless
y Movistar, para solicitar el
flujo de llamadas entrantes
y salientes e historial de los
IMEI, nombre de los abonados
y direccion domiciliaria de
cincos numeros de teléfonos en
periodos especificos...

Para esta Superioridad le
asiste razon al Tribunal A-quo
cuando en el contenido
de la resolucién censurada
expone, que atendiendo a
este nuevo sistema penal de
corte acusatorio, el Codigo de
Procedimiento Penal enlista
y marca una diferencia entre
aquellas diligencias que pueden
ser objeto de control posterior
y, aquellas que requieren una
autorizacion previa del Juez de
Garantia, para que puedan ser
ejecutadas por el Ministerio
Publico durante la fase de
investigacion.

En ese orden de ideas, se
desprende de las principales
constancias procesales que
efectivamente la captacién de
datosreguladoenelarticulo314
del Codigo de Procedimiento
Penal, se encuentra contenido
dentro de aquellos actos de
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investigacion, que el Agente
Fiscal puede desarrollar v,
posteriormente, convalidar
en audiencia ante el Juez de
Garantia, conforme preceptia
el articulo 317 lex cit...

Lo anterior nos permite colegir
con el Tribunal de instancia de
que no ha mediado violacién
al derecho de defensa,
como senala el activador
constitucional, por el contrario
se constata que ha tenido la
oportunidad de esgrimir su
posicion sobre la legalidad de
estas diligencias.”

Uno de los puntos sumamente
importantesyaclarativos plasmados por
la judicatura es que el Juez de Garantias
Gustavo De Gracia, sustenté que las
actuaciones de la Fiscalia se ajustaron
dentro de la legalidad procesal,
maxime que los actos de control van
dirigidos a controlar actuaciones que
infringen derechos y garantias de las
personas investigadas -no imputadas-,
ante esto, la Corte dijo: “..el ejercicio
interpretativo sostenido de los Jueces
de Garantias es que ese control de
legalidad no va dirigido a los actos
de la victima o testigos, cuando estos
de manera voluntaria, y renunciando
a su derecho protegido (intimidad)
suministran a la Fiscalia actuante sus
propios numeros telefénicos...” (La
negrita y el resaltado es nuestro)''.

En la misma linea de
pensamiento, la Corte Constitucional
de Colombia, mediante Sentencia No.

n Sala: Pleno;jueves, 27 de marzo de 2014; Amparo de Garantias Constitucionales Apelacién; Exp. 931-13.De: http://bd.organojudicial.

gob.pa/registro.html

T-349/93, manifesto:

“..Toda persona dispone, por
su misma naturaleza, de una
esfera intima dentro de la cual
puede refugiarse, impidiendo
que los demds tengan acceso
a ella pues corresponde de
manera exclusiva e inalienable
a su individualidad. E| derecho
a ese ambito propio es uno de
los fundamentales en cuanto
inherente a la persona humana
y goza de expresa proteccion
constitucional.

Como apunta Georges Burdeau
en su obra "Las Libertades
Publicas", si hay un derecho
inscrito en la naturaleza del
hombre, ese es ante todo
aquel de hacer de su casa y
de su correspondencia lugar
y motivo de deleitacion y de
paz.”

Continta el fallo arriba
mencionado sefialando lo siguiente:

o“

...se protege la intimidad
como una forma de asegurar la
pazy la tranquilidad que exige
el desarrollo fisico, intelectual
y moral de las personas, vale
decir, como un derecho de la
personalidad.

Esta particular naturaleza suya
determina que la intimidad sea
también un derecho general,
absoluto, extrapatrimonial,
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inalienable e imprescriptible
y que se pueda hacer valer
"erga omnes", vale decir, tanto
frente al Estado como a los
particulares. En consecuencia,
toda persona, por el hecho de
serlo, es titular a priori de este
derecho y el unico legitimado
para permitir la divulgacion
de datos concernientes a su
vida privada. Su finalidad es la
de asegurar la proteccion de
intereses morales; su titular
no puede renunciar total o
definitivamente a la intimidad
pues dicho acto estaria viciado
de nulidad absoluta”. (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Primera
de Revision. Sentencia T-414
de junio de 1992. Magistrado
Ponente: Dr. Ciro Angarita
Barén).

(...)

"Todas aquellas conductas
de agentes estatales o de
particulares en cuya virtud
se traspasen los limites de
la intimidad, bien se trate
de los que circundan el libre
desarrollo de la personalidad
de cada individuo, ya de los
que preservan la privacidad
del nucleo familiar, lesionan
un  derecho fundamental
cuya consagracion positiva
es apenas el reconocimiento
de una normal condicion de
convivencia humana y un
elemento imprescindible para
que se pueda hablardelibertad
en el sentido de aptitud de
decisién sobre los propios actos
sin coaccién externa.”
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Como se avistara el derecho
a la intimidad es uno de los bienes
intangibles mas preciados, el cual
es consustancial al bien -criterio
propio- mas significativo de todo el
sistema penal acusatorio, la dignidad
del ser humano, esto, toda vez que
una persona a la cual se le viole este
derecho internaliza un sin numero de
emociones, frustraciones, aflicciones,
de las cuales asumo no son faciles de
superar; la pregunta seria ;Para una
persona sin dignidad, qué sentido tiene
la vida? ;jCuales son los pensamientos
de una persona a quien se le mutila su
dignidad? ;Qué sentimientos afloran al
momento en que se ve un ser humano
vulnerada en su dignidad?

Qué decir sobre la interceptacion
de comunicaciones, en la cual se
conjugan una serie de derechos y
elementos de prueba que proporcionan
un abanico de posibilidades procesales
y toda una gama de interpretaciones.
Asi podemos ver que el articulo 311
del CPP, habla de autorizacion previa
con relaciéon a la grabacién o no de
las conversaciones e interceptacion
de  comunicaciones  cibernéticas,
seguimientos satelitales, vigilancia
electrénica y comunicaciones
telefénicas para acreditar el hecho
punibleylavinculacién de determinada
persona; pero esta aprobacion por parte
del juez debe ser valorada con sumo
cuidado por todo lo antes expuesto,
ademas consideramos que -criterio
propio- este tipo de permisiones
violatoria de derechos amparada
en la proteccion de la paz social,
obedecen a un grupo extremadamente
seleccionado de conductas tipificadas
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como delito en nuestra norma
sustantiva, entre estas podemos sefalar
la macrocriminalidad, delitos contra la
seguridad colectiva, relacionados con
drogas, asociacion ilicita para delinquir,
terrorismo, entre otros; delitos contra

la personalidad juridica del Estado,
delitos contra la Humanidad, etc., es
decir, aquellos delitos donde puede
aplicarse el derecho penal del enemigo
desarrollado por Jacobs.

CONCLUSIONES

Encontramos que la intimidad es
consustancial a la dignidad de todo ser
humano, derechos que se encuentran
internalizados en los convenios y
pactos internacionales, asi como en
nuestra Constitucién Politicay lanorma
sustantiva y adjetiva en materia penal,
de esto no cabe la menor duda. En
iguales términos me atreveria a decir
que la intimidad, privacidad por ser
connatural a la esencia misma del
ser, jamas podra verse o valorarse
de manera aislada, es decir, siempre
estara presente en todo proceso penal,
sin importar la conducta que se esté
investigando, imputando o acusando.

Es por esto, que el momento de
solicitar, aprobar o ejecutar cualquier
acto de investigacion que involucre
la intimidad de la persona, deben a
priori haberse estudiado todas las
situaciones posibles, analizado todos
los posibles mecanismos para llegar
a la verdad mas préxima y, a posteriori
determinantemente evaluar si la
decision o conducta desplegada -por el
Fiscal o el Juez- se amoldé a Derecho.

No es cuestiéon de aprobar o
desaprobarlassolicitudes oactuaciones

del fiscal de manera excéntrica, es
decir, no podemos inclinarnos a un
garantismo absoluto -negarlo todo-
, hi mantener un estado de jueces
policia -aprobarlo todo-, cada caso
en particular tendra sus porqués, sus
motivos, sus sustentos, sus argumentos
y, serd la administracion de justicia en
ultima instancia quien establecera si
las diligencias solicitadas o llevadas
a cabo por el Ministerio Publico se
encontraron justificadas o no, es decir,
después de hacer una valoracion sobre
la proporcionalidad, la necesidad vy la
razonabilidad del acto, hasta entonces
se podra determina siel mismo se ajusta
a Derecho, esto, siempre teniendo
como norte la dignidad concatenada a
la necesidad de la paz social.

Fierro-Méndez. (2004), enciende
las luces del cuestionamiento cuando
expone la siguiente interrogante:
“Cuando se emite el juicio de
culpabilidad hacia quien delinque, y
se concluye que debe ser objeto de
un tratamiento resocializador, surge
la pregunta de si ;Se debe resocializar
unicamente al delincuente o también a
la sociedad? (Pag.261)
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“Cuatro caracteristicas corresponden al juez:

Escuchar cortésmente,

responder sabiamente,

ponderar prudentemente y

decidir imparcialmente.”

Socrates
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