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RESUMEN: En los ultimos tiempos se ha visto un gran incremento de procesos
iniciados a raiz de una actividad investigativa previa, por parte de un damnificado o
tercero —como periodistas- y en otros casos, estos sujetos realizan por su cuenta
investigaciones mientras se lleva a cabo el proceso judicial, cuyos resultados se
introducen luego al juicio. Estas investigaciones pueden ser realizadas por
periodistas, por alguna de las partes afectadas o incluso terceros y se utilizan distintos

medios, desde recabar informacion de agencias privadas u organismos estatales —
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nacionales o extranjeros-, hasta la busqueda de testigos y la realizaciéon de

grabaciones ocultas, entre otras.

Sumado a ello, el cambio impulsado a nivel federal de nuestro sistema procesal penal
hacia un modelo acusatorio, cuya aplicacién comenzoé a mediados del afio 2019 y de
forma progresiva (actualmente sélo en dos provincias), nos obliga a analizar desde
otra perspectiva los actos procesales y la actividad de las partes. Sobre este eje, me
centraré en la produccion de elementos de prueba por parte de particulares actuando
a titulo personal —en especial, sobre un grupo de casos problematicos-, y su posterior

incorporacion al proceso.

Entonces, si bien en estos temas son pocas las cuestiones respecto de las cuales no
existan divergencias doctrinarias, teniendo en cuenta que la proliferaciéon de estas
situaciones tenderia a crecer exponencialmente por el nuevo modelo acusatorio
postulado por el Codigo Procesal Penal Federal y la popularizacion de estas técnicas

investigativas, aquellas discusiones deben reeditarse.

PALABRAS CLAVE: Pruebas de particulares - camaras ocultas - medios subrepticios -
garantias constitucionales - debido proceso - sistema adversarial - prueba ilicita

I.- Introduccion

En los dltimos tiempos se ha visto un gran incremento de procesos iniciados a
raiz de una actividad investigativa previa, por parte de un damnificado o tercero —
como periodistas- y en otros casos, estos sujetos realizan por su cuenta
investigaciones mientras se lleva a cabo el proceso judicial, cuyos resultados se
introducen luego al juicio. Estas investigaciones pueden ser realizadas por
periodistas, por alguna de las partes afectadas o incluso terceros y se utilizan distintos
medios, desde recabar informaciéon de agencias privadas u organismos estatales —
nacionales o extranjeros-, hasta la busqueda de testigos y la realizacion de

grabaciones ocultas, entre otras.

Sumado a ello, el cambio impulsado a nivel federal de nuestro sistema procesal
penal hacia un modelo acusatorio, cuya aplicacién comenzé a mediados del afio 2019
y de forma progresiva (actualmente sélo en dos provincias), nos obliga a analizar
desde otra perspectiva los actos procesales y la actividad de las partes. Sobre este eje,
me centraré en la producciéon de elementos de prueba por parte de particulares

actuando a titulo personal —en especial, sobre un grupo de casos problematicos-, y
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su posterior incorporacion al proceso. Esta distincion no es antojadiza, sino que la
produccion de los elementos de conviccién y su posterior incorporacion son dos

cuestiones independientes que se rigen por distintos principios normativos

Entonces, si bien en estos temas son pocas las cuestiones respecto de las
cuales no existan divergencias doctrinarias, teniendo en cuenta que la proliferacion
de estas situaciones tenderia a crecer exponencialmente por el nuevo modelo
acusatorio postulado por el Cédigo Procesal Penal Federal’ y la popularizacion de

estas técnicas investigativas, aquellas discusiones deben reeditarse.
I1.- Punto de partida: la reforma procesal penal a nivel federal

La mayoria de los estudios que ha efectuado la doctrina sobre derecho
probatorio en el nuevo modelo acusatorio se han enfocado principalmente en
analizar las técnicas de litigacidon con base en el principio de oralidad promulgado.
Es decir, se han centrado en las audiencias, en las reglas concernientes a las
declaraciones de los testigos, el examen directo, el contrainterrogatorio, la facultad
de efectuar preguntas aclaratorias y algunas reglas mas especificas en la materia®. Sin
embargo, debemos también evaluar las reglas que rigen la producciéon de los
elementos de prueba durante la etapa de investigacién preparatoria que seran luego
introducidos en el juicio.

La doctrina y jurisprudencia nacional en el tema es escasa y centrada sobre un
grupo de casos que poseen los mayores inconvenientes: los elementos probatorios
obtenidos de forma subrepticia por particulares en el marco del sistema mixto
parcialmente vigente. Ello responde principalmente a la actividad pasiva a la que
estan obligadas las partes en nuestra tradicién inquisitiva. Por eso, me enfocaré no
s6lo en los cambios que introduce la reforma procesal sobre la produccion de
elementos probatorios por particulares, sino también en las cuestiones que aun

quedan por resolver; principalmente, sobre el momento en el que puede sustanciarse

*BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares ”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS, Florencia G. y HAZAN, Luciano A.
(comps), pag. 292
? Aprobado por medio de la ley 27.063, sancionado el 4 de diciembre de 2014 y promulgado el 9
de diciembre de 2014.
* A modo de ejemplo puede destacarse el trabajo realizado por Agustin VARELA, ‘Juicio por
jurados, el derecho probatorio y la regla de exclusion de la prueba hearsay en el derecho
anglosajon” publicado en el tomo 2 de la coleccion E/ debido proceso penal, editorial Hammurabi,
direccién de LEDESMA, Angela E.
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la evidencia que pueda ser admisible en el juicio y la validez de la utilizaciéon de

medios subrepticios como camaras ocultas.

Puede decirse que el Cédigo Procesal Penal de la Nacion actualmente vigente
no regula los actos de los particulares salvo por algunas excepciones; por ejemplo,
en su articulo 287. Por otro lado, quien interviene como querellante basicamente
debe atenerse a las reglas del Codigo en sus intervenciones en el proceso ya iniciado
o que impulsara. Son facultades del querellante segiin este ordenamiento las de
“impulsar el proceso, proporcionar elementos de conviccién, argumentar sobre ellos
y recurrir’. Algunos autores sostienen asi que el resto de las reglas de garantias de
rango constitucional no serfan oponibles a los particulares por tratarse de limites

constitucionales que restringen las facultades persecutorias de los 6rganos pﬁblicosG.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal Federal sancionado por la ley 27.0637,
regula la recoleccién de elementos de prueba en su articulo 135, aunque tampoco
hace mencién de la intervencion de particulares -terceros. La norma citada establece
en primer lugar que aquella se encuentra a cargo del representante del Ministerio
Puablico Fiscal, quien debe requerir orden judicial en los casos en que podrian
afectarse garantias constitucionales (interceptacion de comunicaciones, registros
domiciliarios, etcétera). Por su parte, el inciso “b” del articulo establece que: “Las
demas partes podran recolectar por si las pruebas que consideren necesarias y solo
recurriran al representante del Ministerio Publico Fiscal si fuese necesaria su
intervencion. En caso de negativa injustificada podran recurrir al 6rgano
jurisdiccional competente para que se lo ordene. La prueba producida por la querella
se incorporara como anexo al legajo del Ministerio Publico Fiscal cuando ésta lo

solicite; la defensa tendra su propio legajo de prueba”.

Evidentemente, esta norma presenta un importante cambio de paradigma en
la materia®. Las patrtes poseen entonces la capacidad —y obligaciéon- de producir

elementos probatorios por su propia cuenta, debiendo recurrir sélo en algunos casos

> Asi lo establece el art. 82 del CPPN —ley 23.984-.

‘BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares ”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS Florencia G. y HAZAN Luciano A.
(comps), pags. 280 y 281.

" Conforme texto ordenado del 2019, ley 27.482.

® En el sistema anterior —parcialmente vigente- de la ley 23.894, (llamado mixto o inquisitivo
reformado) el juez es el actor central del proceso y tiene a su cargo el “deber/facultad” de realizar
la actividad probatoria, dirigir el proceso, el interrogatorio de los testigos, decidir el orden en que
se presentan las pruebas, decidir cuales faltan realizar, etcétera. En cambio, el art. 135, inc. ¢ del
CPPF establece una prohibicion especifica de que los jueces produzcan prueba de oficio.
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especificos a las autoridades estatales y conformando legajos de prueba
independientes. Por supuesto que el Estado se reserva el monopolio sobre el poder
punitivo y los particulares deben recurrir a él para la materializacion de medidas de
coercién o que conculcan derechos fundamentales (allanamientos, intervenciones
telefonicas, requisas, etcétera). Podriamos decir entonces que pareceria resuelta -en
parte- la cuestion y las partes (acusacion y defensa) poseen la capacidad de producir

por si elementos probatorios, siempre que no se afecten garantias constitucionales.

Esta, de hecho, viene a ser la regla no solo en los casos de conversion de la
accion publica en privada, sino con relacién a la actuaciéon de las victimas y
querellantes en el proceso penal moderno. Pero también la defensa del imputado
debe adoptar una actitud proactiva y asegurarse por su propia cuenta la produccion
de los elementos probatorios que consideré que serviran a la defensa del imputado.
Precisamente por esta razén la querella conforma un legajo de pruebas, que se
incorpora al del fiscal y la defensa arma el propio. Para conformar este legajo de
prueba, deberan necesariamente producirla por su cuenta y sélo acudir a los 6rganos
estatales en los casos donde las medidas a realizar conculquen o afecten algun
derecho o requieran del uso de la fuerza publica’. Esto implica un cambio radical de
la forma procedimental actual. En palabras de Binder implica ... pasar de un modelo
de administracion de justicia basado en el tramite, en la peticiéon (que es el modelo
de las peticiones administrativas) a una administraciéon de justicia basada en el litigio.
La estructura del litigio es un punto fundamental como eje articular de las distintas

propuestas de cambio”!

Se impone de esta forma la necesidad de que las partes abandonen la conducta
pasiva a las que eran cefiidas por los rasgos inquisitivos de nuestro ordenamiento
procesal. Deben ejercitar la litigacion, no solo desde las técnicas desarrolladas para
el desenvolvimiento en las audiencias y debates orales, sino antes bien, desde la
construccion de la teorfa del caso y la recoleccion de las pruebas que consideren que

les servirdn patra presentar esa teorfa'l.

Ademas, la ley 27.401 de responsabilidad penal de las personas juridicas

introdujo otro cambio importante de paradigma en nuestra tradiciéon continental.

’ El tema es explicado con mayor profundidad por Martfa Laura RICCARDO en “El legajo fiscal
y la investigacion de la defensa”, publicado en el tomo 3 de la coleccion E/ debido proceso penal, ed.
Hammurabbi, direccion de Angela E. LEDESMA.

" BINDER, Albetto, La implementacién de la nueva justicia penal adversarial, editorial AdHoc, Buenos
Aires, 2012, pag. 180.

" MORENO HOLMAN, Leonardo, Teoria del caso, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2012.
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Entre las diversas regulaciones de la norma se prevé la posibilidad de que los
programas de integridad que deberan tener las personas juridicas establezcan “un
sistema de investigacion interna que respete los derechos de los investigados e
imponga sanciones efectivas a las violaciones del codigo de ética o conducta”. Ello,
junto con la facultad de aplicar atenuantes en la graduacién de la pena -o incluso
eximirla totalmente- frente a la denuncia voluntaria y la colaboraciéon prestada,
aportando informacion y elementos de prueba fruto de la investigacién interna,
plantean un nuevo universo de casos que comenzaran a presentarse gradualmente

en los tribunales.
II1.- Los problemas que se presentan

A pesar del tiempo de vigencia del cédigo procesal actual y los avances
tecnologicos producidos en ese lapso, el codigo sancionado por la ley 27.603 no
introdujo la regulacién de ningin medio probatorio novedoso'? Ias categotias
receptadas en ambos se pueden resumir en a) inspeccion y reconstruccion del hecho,
b) allanamiento y requisa y c) secuestros e intervenciones telefénicas. La regla general
es la de la libertad probatoria, con la tnica restriccion a los medios expresamente
prohibidos por ley —sin identificarlos- y aquellos que vulneren derechos o garantias

constitucionales u obstaculicen el control de la prueba®”.

De esta forma, si bien se delega en las partes la produccién de los elementos
probatorios, no se legislaron instrumentos o herramientas actuales -mecanismos
modernos- ni reglas especificas que deban seguir las partes a tales fines o las reglas

pata su admisibilidad'. Esta situacién, cobra particular relevancia frente a las nuevas

"? Independientemente de las llamadas “técnicas especiales de investigacion”, previstas en el Titulo
VI del CPPF que regula las figuras del agente encubierto, agente revelador, entrega controlada, etc.
P Art. 134: “Podran probarse los hechos y circunstancias de interés para la solucién correcta del
caso, por cualquier medio de prueba, salvo que se encuentren expresamente prohibidos por la ley.
Ademas de los medios de prueba establecidos por este Cédigo se podran utilizar otros, siempre
que no vulneren derechos o garantias constitucionales y no obstaculicen el control de la prueba
por los demas intervinientes”.

'* Recientemente, el diputado nacional Oscar Agost Carrefio, presenté un proyecto de ley para
incorporar y regular ciertas herramientas tecnologicas y mecanismos de interceptacion de
comunicaciones y datos. Entre aquellas se prevé la colocacion de dispositivos electronicos que
permitan la grabacién de comunicaciones orales directas, tanto en el exterior o interior de un
domicilio o lugar cerrado. El proyecto (3536-D-2023) puede compulsarse en
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretatia/Periodo2023 /PDF2023 /TP2023/3536-
D-2023.pdf

En otro nivel legislativo, la provincia de Mendoza ha dado media sancién a un proyecto que
pretende modificar el ordenamiento procesal provincial para incorporar, entre otros, el
“allanamiento remoto” y el “agente encubierto informatico”. Ver el proyecto conforme fuera
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tormas de criminalidad, tanto los aspectos organizados a gran escala y de forma
interjurisdiccional como los que se valen de recursos informaticos o espacios
virtuales para su planeamiento, ejecucion, etcétera. Esto implica, a su vez, la
posibilidad de obtencion de elementos de prueba de ese espacio virtual —y de sus

sectores publicos y privados- que traen aparejadas complejidades propias.

Pensemos el siguiente ejemplo: existe una web donde se puede acceder en
tiempo real camaras de seguridad ubicadas en todo el mundo que han sido de alguna
forma “hackeadas” o intervenidas por distintos usuarios, que simplemente las
derivan a esta web de acceso publico’. Entonces se plantea el interrogante de si
podria el Estado o un particular valerse de estas imagenes como elemento de prueba
para un proceso penal, teniendo en cuenta que se encuentran en un espacio virtual
publico y sin que haya intervenido de alguna forma en un acceso indebido a ningtin

sistema informatico'®.

Entonces, tenemos a las partes que deben producir los elementos de prueba

para ser presentados en el juicio, pero sin que exista una regulacién sobre las

presentado, en
https://www.diariojudicial.com/public/documentos/000/084/726/000084726.pdf v la nota
elaborada por el senado provincial al abocarse al tratamiento del proyecto, el afio pasado,
https://www.senadomendoza.gob.ar/lac-comenzo-a-estudiar-un-proyecto-para-hacer-una-
reforma-procesal-penal-en-ciberdelitos/

Por su parte, la provincia de Salta ya incorpord en su régimen procesal (mediante la ley 8386
publicada en el B.O. en agosto de 2023) regulaciones especificas sobre aseguramiento de datos,

orden de presentaciéon de datos informaticos, el registro v secuestro de datos informaticos o la
interceptacion de datos de trafico v de contenido, la investigacién encubierta en entornos digitales,
la obtencién remota de datos — conocido como ““allanamiento remoto”- o los equipos conjuntos
de investigacion e investigaciones conjuntas. Ver en este sentido
https://boletinoficialsalta.gob.ar/instrumento.php?cXdlenR5dGFibGEITHw4Mze2]mRhdGE9
QX]JyYXIxd2VydHk=

® www.insecam.org El “proyecto”, como se autodefine, antes inclufa cimaras de seguridad
ubicadas en el interior de hogares, pero como busca dar visibilidad al problema mas que generar
un abuso, han filtrado aquellas camaras que “invadian la privacidad de las personas”, aunque
mantiene las ubicadas en oficinas o locales comerciales y en sectores exteriores de casas particulares
(patios, pasillos, etc.). Vale aclarar que los mecanismos para acceder a la informacién de aquellas
no resultan —en general- complejos ya que el problema suele radicar en que los usuarios utilizan
contrasefias estandarizadas por los proveedores o carecen de contrasefa alguna.

' En otro trabajo he presentado mi opinién con relacién al uso o aprovechamiento de elementos
de prueba obtenidos por métodos ilegales, como creo que podria ocurrir en un caso como el
planteado. El desarrollo concreto de los argumentos se encuentra en CAGLIERO LOMAZZI, M.
Camila y CHIARADIA, Juan Manuel “Las garantfas en serio: contra la pretensiéon de crear
excepciones ‘ad hoc’. Replica a Mariano Parodi”, publicado en Revista Pensamiento Penal nro. 467,

Mayo de 2023, se puede compulsar en https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90777-

garantias-serio-contra-pretension-crear-excepciones-ad-hoc-replica-mariano-parodi
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herramientas adecuadas para hacerlo. Sumado a ello, podemos afirmar que cualquier
persona —sea parte o no en un proceso- puede efectivamente producir elementos
documentales de cargo —antes o durante la investigacion preparatoria-. Y aqui entran
en juego —como adelanté- los medios subrepticios, ya que son los que mas debates
han generado por la posibilidad de afectaciéon a garantias constitucionales y mas
cuando hoy en dia todos llevamos con nosotros teléfonos celulares capaces de sacar
fotos, filmar y grabar conversaciones —de forma subrepticia 0 no- y vivimos en un
contexto de redes sociales (Instagram, Facebook, Twitter, etcétera) y aplicaciones
moviles que permiten enviar mensajes de textos, fotografias, videos y grabaciones
(como Whatsapp, Telegram, etcétera) de forma instantanea y a multiples
destinatarios o ponerlos a disposicién de cualquier usuario en un espacio virtual de
acceso publico. Esto implica que no solo es posible que cualquiera registre una
conversaciéon o un hecho, sino que, ademas, las posibilidades de su difusién son

masivas en forma casi inmediata'”’.

Al respecto advertia Roxin: “Es evidente que los fenémenos para la seguridad
interior que resultan de estos fendmenos [terrorismo, criminalidad organizada, y
fronteras abiertas] deben ser combatidos y también esta claro que se deben emplear
alli los métodos de investigaciéon que el progreso cientifico pone en nuestras manos.
Pero esto deberfa — y aqui reside lo que pone en crisis a los nuevos desarrollos- ser
configurado de un modo juridicamente mucho mas cuidadoso y bajo un respeto mas
profundo de la proteccion individual de la personalidad, si queremos evitar las
condiciones de un Estado de policia”'®.

En resumen, se presentan los siguientes problemas: a) ausencia de
reglamentacion sobre medios probatorios actuales; b) ausencia de regulacion
especifica sobre limitaciones para la producciéon de elementos de prueba —reglas de
evidencia-; ¢) ausencia de reglas claras para incorporar esas pruebas al juicio,

especialmente, las problematicas —admisibilidad-.

En este sentido, tampoco parece aun resuelta la cuestion sobre la validez de

la prueba preconstituida -es decir, elaborada antes de la sustanciacion del proceso

" Esto se vincula con otra problematica que carece de tratamiento: la de los procesos o juicios
paralelos, principalmente los mediaticos, sobre los cuales afirma Perfecto Andrés Ibafiez que los
medios pasaron a constituirse en una atipica parte procesal e, incluso, en un juez virtual; y “que en
muchas ocasiones, la publicidad de la no#itia criminis es para el afectado bastante mas gravosa que la
eventual sentencia condenatoria”. IBANEZ, Perfecto Andtés, Tercero en discordia. Jurisdiccion y Juez
del Estado Constitucional. Editorial Trotta, Madrid, 2015, p. 524.

" ROXIN, Claus, La prohibicion de antoincriminacion y de las escuchas domiciliarias, ed Hammurabi, 1°
ed., Buenos Aires, 2008, pags. 48/49
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penal- y si los medios subrepticios que podrian utilizarse (antes o luego de iniciado
el proceso penal) resultarian validos o lesivos de derechos constitucionales; cuestion

que intentaré abordar a continuacion.
IV.- Elementos obtenidos por medios subrepticios
a. Tipo de prueba y libertad probatoria

En primer lugar, cuando hablamos de “prueba” se recurre a distintas
definiciones y términos para conceptualizarla debido a su caracter poliédrico.
Conforme sefiala Guzman, la conceptualizacion mas corriente define como medio
de prueba al acto procesal por el que se introduce un elemento de prueba, mientras
que el 6rgano o fuente de prueba serfa la persona o cosa que proporciona dicho

elemento'.

Ahora bien, los medios de prueba subrepticios no se encuentran regulados en
nuestro sistema juridico. La reforma procesal aludida tampoco contiene ninguna
norma que regule especificamente estas practicas pese a que los métodos de
grabaciones ocultas existen desde hace mas de cuarenta afios. En este sentido Bovino
y Pinto ya habfan criticado esta omisiéon y expuesto la necesidad de regular
legislativamente estos medios de prueba, pese a las metodologias practicas
desarrolladas por los tribunales®. Tampoco se encuentran plasmados en el
ordenamiento procesal moderno técnicas o herramientas de investigacion para
delitos complejos o maniobras informaticas técnicamente posibles —como los
llamados allanamientos remotos-. Evidentemente, hubiera sido preferible una
regulacion de las circunstancias y formas de ejecutar estas herramientas que pueden

interferir o afectar el ejercicio de ciertos derechos, en lugar de la genérica regla de

1 GUZMAN, Nicolas, La verdad en el proceso penal, ediciones Didot, 1° ed., Buenos Aires, 2018, pag.
31. El autor sefiala que: “Segun la conceptualizacion mas corriente, elemento de prueba o contenido
probatorio seria el dato, rastro o sefial, contenido en un medio de prueba realizado, que puede ser
utilizado por el juez en el procedimiento inferencial que practica al momento de decidir el caso. El
tema probatorio, es decir, aquello que se pretende conocer mediante un medio de prueba
constituye el objeto de prueba. Bl medio de prueba, ya mencionado, no setfa otra cosa que el acto procesal
por el cual se introduce en el proceso un elemento de prueba (la declaracién testimonial, el
dictamen pericial, etc.), en tanto que el drgano o fuente de prueba seria la persona o la cosa (documento,
etc.) que proporciona el elemento de prueba”.

*BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares ”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS, Florencia G. y HAZAN, Luciano A.
(comps), pag. 301. También sefialaron, con ironfa, que: “Como de costumbre, la tecnologia avanza
mucho mas rapido que el derecho procesal, que atin no se ha ocupado, como regla, del ingreso de
la television a la sala de audiencias. Imaginemos cuanto puede tardarse en regular la obtencion,
incorporacién y valoraciéon de registros sonoros y audiovisuales”.
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libertad probatoria y su sujecion a distintos criterios jurisprudenciales sobre su

admisibilidad.

En ese contexto, uno de los grandes debates doctrinarios que se generaba —
previo a los procesos de reforma procesal- con relaciéon a los medios de prueba
audiovisuales obtenidos de forma subrepticia era sobre qué tipo de elemento de
prueba se trataban. En este sentido se esgrimieron diversos argumentos tanto para

invalidar como para aceptar estos medios o fuentes de prueba.

El primero era considerar que contienen esos objetos. Desde esta perspectiva,
algunos autores consideraron que se trata de declaraciones y como tales, no reunfan
los requisitos que establecia el coédigo procesal, sea para declaraciones testimoniales
o para indagatorias y, consecuentemente, eran invalidas. Sin embargo, idéntica
argumentacion utilizaron quienes postulaban que, justamente, por no reunir los
requisitos para el acto procesal, no eran “declaraciones” y no podia tomarselas por

tales y ser descartadas de esta forma?!.

Ambas posturas se sustentan en el procedimiento que requiere el codigo
adjetivo para la produccion del elemento de prueba en concreto —en este caso la
declaracion- y concluyen que sélo a través de las modalidades que prevé la legislacion
puede producirse esa prueba. Sin embargo, de ello no se deriva que la prueba sea
inutilizable (nula o ilicita). En este sentido Taruffo indicaba que la vinculatoriedad
de una regulacion legal y, por tanto, la taxatividad de los procedimientos en que ésta
consiste: “no son absolutas sino relativas al contexto de aplicaciéon que le es propio.
Consecuentemente, la existencia de procedimientos legales de formaciéon de la
prueba excluye que la prueba se forme con modalidades distintas ez ese contexto, peto
no excluye en absoluto que se sigan modalidades diversas en otros contextos y que,

a pesar de ello, se obtengan elementos de prueba utilizables en juicio.”?

' BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS, Florencia G. y HAZAN, Luciano A.
(comps), pags. 283. “Las afirmaciones de una persona acerca de algin hecho o circunstancia que
conoce s6lo es una declaracion testimonial cuando se presta en el marco de un procedimiento,
ante algun 6rgano publico autorizado para recibirla y, ademas, si la declaracién se realiza bajo
juramento.”.

* TARUFFO, Michelle, Ia prueba de los hechos, 2° edicién, 2005, editorial Trotta, traduccion de
Jordi Ferrer Beltran (titulo otiginal I.a prova dei fatti ginridici), pags. 378/387. El autor desarrolla el
tema ejemplificando con relacién a la declaracion testimonial y la confesion extrajudicial de esta
forma: “Témese el ejemplo (...) de la prueba testifical. Si se trata de una prueba testifical en sentido
estricto, puede formarse unicamente en el proceso y por medio de la aplicaciéon puntual de las
normas que regulan su produccion. Pero estas normas valen e e/ proceso, no fuera del mismo, de
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Entre otros, Bovino y Pinto consideran que se trata de “documentos”, en el
sentido de prueba documental; obtenida por medios no regulados pero que podria
ser incorporada al proceso. Asi, afirman con cita a Emilio Betti que “El documento
—la grabacién de voz o imagen- es el resultado de un acto humano, pero en si mismo
es una cosa o un objeto. No es un acto representativo en si mismo, como lo es la
declaracién de un testigo —o la confesion- que es apreciada directamente por el
tribunal, sino una cosa u objeto que sirve para representar un hecho. Los cassettes y
el video son prueba documental del mismo modo que lo es una entrevista publicada
en un diario, una entrevista emitida por televisién, una carta en la que una persona

afirma algun hecho relevante para el objeto del proceso...”*

En la practica la grabacién deberfa ser incorporada al proceso mediante la
declaraciéon de algun testigo —por ejemplo, quien la realiz6 -. Y ello es asi porque la
regla general es que la evidencia material no “habla” por si sola?’. Sin embargo, el
nuevo Coédigo Procesal Penal Federal incluye como excepcion a la oralidad la

posibilidad de incorporar al juicio evidencia documental por lectura o exhibicion

modo que frente a una declaracion de contenido testifical ofrecida por un tercero fuera del proceso
no se podra decir que es nula o ilicita porque no se ha realizado segin las normas procesales sobre
la prueba testifical. Se podra decir que 70 es una prueba testifical en sentido estricto, pero ciertamente
no se podra decir que es una prueba testifical nula o ilicita: en consecuencia, el problema de su
utilizacion en juicio se plantea y resuelve sobre la base de otras argumentaciones. Una declaracion
extrajudicial de un tercero sera en principio admisible si es relevante para la determinacién de los
hechos y no puede ser excluida sélo porque no se ha formado segun las reglas que regulan la
asunciéon de la prueba testifical en juicio. Un discurso del mismo tipo vale también para el caso en
que la declaracion extrajudicial provenga de un sujeto que serfa incapaz para testificar sobre la base
del articulo 246 cod. proc. civ. it.: en ese caso, no se dispone de una prueba testifical en sentido
estricto porque el sujeto no puede testificar en el proceso; pero su declaracion extrajudicial no es
en si misma nula ni ilicita, de forma que no puede ser excluida del conjunto de las pruebas
utilizables, siempre que sea relevante, sélo porque proviene de un sujeto que no puede testificar
en juicio En efecto, el articulo 246 vale ez e/ proceso y como condicion de licitud de la prueba testifical
en sentido estricto; no vale, en cambio, fuera del proceso y no incide a priori en la posibilidad de
utilizar la declaracién en cuestion (...) En el ordenamiento italiano puede tomarse como ejemplo
la confesion: si ésta es judicial y no espontanea, el procedimiento para llevarla a cabo es el
interrogatorio formal. Este procedimiento no es, sin embargo, taxativo excepto en el caso de la
confesién «provocadar, ya que si la confesion es espontianea no se aplica; ademas, ninguna regla
«procedimental» se refiere al supuesto de la confesion extrajudicial desde la perspectiva de su
formacion”
» BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba...”, ob. cit., pags. 283 y 284
*MORENO HOLMAN, Leonatdo, Teoria del caso, ediciones Didot, 2012, pag. 99. En este sentido
explica que “Las evidencias por excelencia a utilizar en juicio oral seran las que puedan expresarse
en declaraciones, asi los testigos (incluimos aqui a la victima), peritos, y el acusado en su caso, se
constituiran en el centro de la prueba a rendir en un juicio oral. A esas declaraciones se vincularan
otros medios probatorios tales como: objetos, documentos, u otra clase de prueba material y otros
apoyos a las declaraciones, como graficos, maquetas y planos”.
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audiovisual®

, con lo cual no caben dudas de que podrian incorporarse estos
elementos de prueba a un proceso sin necesidad de otra fuente de prueba que genere

su introduccion.

Por otro lado, alguna jurisprudencia afirma que, pese a no existir regulacion
sobre la forma de obtenciéon de los medios de prueba subrepticios, el principio de
“no taxatividad” o “libertad probatoria” implica de por si la admisibilidad de la
prueba®. En este sentido se expidi6 la Sala IV de la entonces Camara Nacional de
Casacion Penal en el precedente “Peyrou” al sostener que las grabaciones eran
prueba documental y que: “siendo principio inconmovible del sistema probatotio
vigente del CPP, el criterio de no taxatividad de los medios de prueba, de modo que
el considerar abierta la enumeracion que la ley hace de ellos implica que la presencia
de algiin medio probatorio que no tenga regulacioén especifica no obsta a su admision

si resulta pertinente para comprobar el objeto de prueba.”

Esta postura fue criticada por encerrar una falacia, ya que soslaya los limites a
la libertad probatoria en cuanto a la afectacién de garantias constitucionales. En
efecto, la apreciacion de que la prueba es valida por enmarcarse en la libertad
probatoria carece de contenido ya que justamente, el limite de la libertad probatoria
se vincula a la no afectaciéon de derechos fundamentales del imputado y esta
circunstancia no fue analizada desde esta premisa. A esta postura adhieren, entre
otros, Bovino, Pinto, Roxin y Bertoni. El problema no se resuelve desde la
perspectiva de la libertad probatoria ya que omite analizar la validez de prueba con

los limites constitucionales impuestos®’.

* El art. 289, inc. b del CPPF establece: “Excepciones a la oralidad. S6lo podran ser incorporados
al juicio por su lectura o exhibicién audiovisual (...) b) la prueba documental o de informes y las
certificaciones...”. Por su parte, el art. 300 reza: “Otros medios de prueba. Los documentos seran
leidos y exhibidos en la audiencia, con indicacion de su origen. Los objetos y otros elementos de
conviccioén secuestrados seran exhibidos para su reconocimiento por testigos, peritos o el
imputado. Las grabaciones y elementos de prueba audiovisuales seran reproducidos. Las partes
podran acordar por unanimidad la lectura, exhibicién o reproduccion parcial de esos medios de
prueba cuando baste a los fines del debate. Las partes deberan alegar y el juez resolvera sélo sobre
las pruebas producidas en el debate”.
% Causa nro. 1390, “Peyrou”, CNCP, Sala IV, resuelta el 7 de septiembre de 1999, del voto del Dr.
Hornos.
7 ROXIN, Claus y SCHUNEMANN, Bernd, Derecho Procesal Penal, 1° edicién, ediciones Didot,
2019, capitulo 5, pags. 280/281. Afirman que: “Un esclarecimiento de hechos punibles
desvinculado a cualquier restriccién entrafaria el peligro de la destruccién de diversos valores
colectivos e individuales. Por eso, la averiguacién de la verdad no es en el proceso penal ningin
valor absoluto; mas bien, el proceso penal mismo esta inmerso en las jerarquias éticas y juridicas
de nuestro Estado (...) Cuando los presupuestos a los cuales la producciéon de la prueba esta
12
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En el sistema del common law esta situacion se aprecia claramente en la
confrontacion entre el sistema de free proof'y el law of evidence. Por free proof se entiende
la prueba es libre, en el sentido de que todo elemento relevante puede ser empleado,
sobre la base de los canones del sentido comun y de la racionalidad, para probar los
hechos. Esta libertad corresponde tanto a las partes, que tienen que poder usar en el
proceso cualquier elemento de prueba relevante, como al juez, que tiene que
determinar los hechos mediante una valoracion racional de las pruebas adquiridas en
juicio. A esta regla general se le impone como limite el /aw of evidence, compuesto por
criterios juridicos que toman distintas formas (principalmente introduciendo
limitaciones), los que se superponen y sustituyen a los criterios de la racionalidad y
del sentido comun, en funcién de exigencias o valores incorporados al ordenamiento
juridico y que se considera que deben prevalecer sobre el principio de libertad de la

prueba®.

Asi, el principio que se conforma serfa que “cualquier prueba relevante debe
ser admitida, excepto que una norma juridica especifica la excluya o subordine su

admision a presupuestos o condiciones patticulares”?.

En nuestro ordenamiento, el nuevo cédigo introduce claramente el principio
de libertad probatoria junto con las limitaciones desarrolladas por la doctrina y
jurisprudencia, en su articulo 134. La norma establece que: “Podran probarse los

obligada no han sido observados, se plantea la cuestion, respecto a si los resultados de la prueba,
que se obtienen contraviniendo las prohibiciones probatorias, pueden ser valorados, es decir, si las
prohibiciones de produccion de la prueba coinciden o no con las prohibiciones de uso de la prueba.
De modo similar, se plantea la cuestién de los conocimientos que han sido producidos de modo
antijuridicos en otros procesos (por ejemplo, en un proceso administrativo), si estos, a pesar de
ello, se podrian utilizar en el proceso penal. Ademas, en el caso de una prohibicion de valoracion
como medio de prueba (p. ¢j. a través de la reproducciéon de una grabacion sonido registrada
violando el ordenamiento procesal), o si también se encuentra prohibida el empleo de las
informaciones obtenidas a causa de ella, para medidas de investigacion adicionales...”.

* TARUFFO, Michele, La prucba. .., ob. cit., pags. 359/360. Sefiala que “Dado que, como ya se ha
visto, por libertad de la prueba se entiende en linea general la falta de regulacién legal de la prueba,
aquélla resulta especialmente relevante desde cuatro puntos de vista principales: ) la admisién de
las pruebas, en la que la libertad significa ausencia de normas que excluyan la prueba del proceso
y, por tanto, esta referida a la posibilidad de que las partes utilicen todos los elementos de prueba
relevantes de los que dispongan; 4)la formacion de la prueba, en la que la libertad significa ausencia
de normas que regulen el modo en que la prueba se constituye, en el proceso y fuera de él; ¢) la
valoracién de las pruebas, en la que la libertad significa ausencia de normas que predeterminen,
vinculando al juez y a las parte, el valor que debe atribuirse a una prueba en la decision; vy,
finalmente, J) la eleccion de los elementos utiles para la decisién por parte del juez, en la que la
libertad significa que el juez puede buscar libremente los elementos de prueba y no esta vinculado
por normas sobre la eleccién de las pruebas que deben fundamentar el juicio de hecho”.

* TARUFFO, Michelle, La prueba. .., ob. cit., pags. 357/378.
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hechos y circunstancias de interés para la solucion correcta del caso, por cualquier
medio de prueba, salvo que se encuentren expresamente prohibidos por la ley.
Ademas de los medios de prueba establecidos en este Cédigo se podran utilizar
otros, siempre que no vulneren derechos o garantfas constitucionales y no
obstaculicen el control de la prueba por los demas intervinientes”. Esta legislacion
también permite apreciar la recepcion de los criterios de relevancia y admisibilidad
indicados anteriormente, asi como de la doble funcién de la prueba, como factor de

conocimiento y justificaciéon®.

Entonces, las grabaciones audiovisuales son un elemento de prueba
documental que es factible de ser incorporada al proceso desde la 6ptica de la libertad
probatoria. Sin embargo, este razonamiento no basta, sino que debe analizarse si se
ha afectado alguna garantia constitucional mediante su obtencién para postular su
validez o no y su consecuente incorporaciéon al proceso penal. Y es precisamente ello
lo que establece el nuevo ordenamiento procesal en su articulo 134 que postula la
libertad probatoria con los limites legales y constitucionales que la doctrina venia
indicando.

b. “Privilegios” de la victima y “legitima defensa”

Distintos autores reparan en el criterio utilizado por muchos tribunales para
autorizar la incorporacion de grabaciones telefonicas subrepticias si la grabacion fue
efectuada por la victima. De esta forma se adoptarfa un criterio flexible para la
admisién de la prueba si quien la produjera fuera victima de un hecho ilicito. Para
ejemplificar esta situacién sefialan algunos antecedentes ejemplificativos de este

criterio, como “Peyrou”, “Stanislawski”?! y “Barberd’

En este ultimo se sostuvo que la ley que reglamenta la inviolabilidad de las

telecomunicaciones solo prohibe a quienes no participaron de la conversacion

% GUZMAN, Nicolas, La verdad en el proceso penal, pag. 106; el autor sefiala que: “la prueba funciona,
mas que como elemento persuasivo, como factor de conocimiento y a la vez de justificaciéon. En
el primer caso (como factor de conocimiento), la prueba sirve de fuente de conocimiento de
hechos pasados, de signo presente que permite arribar, por medio de operaciones inferenciales, al
conocimiento de hechos pasados, mas no sea en términos probabilisticos; en el segundo caso,
funciona como factor de justificaciéon de las decisiones judiciales, que solo podran ser consideradas
validas en tanto y en cuanto contengan una explicaciéon racional de las inferencias realizadas,
basadas precisamente en los elementos de prueba reunidos en el proceso”.
' CNCP, Sala 1, causa nro. 838, “Stanislawsky, Jotge O. s/recurso de casacion”, reg. 1129, rta. el
6/9/96.
2 CNCP, Sala III, Causa nro. 2.084, “Barbera Leonardo Héctor s/ recurso de casacion”, rta. el
23/03/00, reg. 119.00.3.
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utilizar su contenido. Consecuentemente no importa segun esa regla quién efectud
la grabacion extraprocesal —sea victima, damnificado o un tercero-, siempre y cuando
haya sido un intetlocutor de la conversacion. Ninguna norma prohibe a un particular

grabar una conversacion propia sin autorizacion judicial®.

Bertoni también afirma que no resultaria relevante quién efectud la grabacion
y cuestiona esa linea argumentativa que funda la validez de la prueba en el hecho de
que haya sido obtenida por la victima, por considerar que implica asumir un criterio
“flexible” para la exclusion de la prueba a favor de la victima, mas alla de como haya
obtenido la prueba®. Efectivamente, este razonamiento no puede ser aceptado ya
que, precisamente, si la prueba ha sido colectada mediante la vulneraciéon de
derechos o garantfas constitucionales, entonces no es valida y no cabria asignarle
ningun privilegio especial a que sea la victima de un delito quien vulneré aquel

derecho, en desmedro del sistema de garantias que llamamos “debido proceso”.

El Dr. Donna, en la causa ‘“Vizquez Catlos Enrique”

postulé que la
grabacion de una llamada extorsiva y su posterior divulgacion resulta equiparable a

un supuesto de legitima defensa. Puntualmente dijo que:

“la intercepcion de la comunicacion telefonica se realiza a los efectos de hacer
cesar un delito en cuestion, esto es, la extorsién, de manera que no aparece la medida
judicial como contraria a la teoria de la prohibicién de la prueba. En este sentido la
doctrina ha opinado ‘no se considera ilegal la divulgacién de la grabacién clandestina
de la propia conversaciéon cuando se trata, por ejemplo, de acreditar una extorsion,
equiparandose asf la situacién con la de aquel que obra en legitima defensa, con lo
cual se excluye la antijuridicidad’” (La intercepcién y la grabacion telefonica en el
proceso penal, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scrarance Fernandes, Antonio
Magalhaes Filho, en Zeuz, 28/12/1992, pg. 3). Es que sin peftjuicio que se puede
discutir si el Estado puede acudir a la legitima defensa a los efectos de legitimar la
prueba, lo que no esta en duda es que el particular si lo puede hacer, y que el acto es

por ende juridico, a los efectos de evitar el dafio inminente que se cierna sobre élL

¥ BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS, Florencia G. y HAZAN, Luciano A.
(comps), pag 288
* BERTONI, Eduardo Andrés, “Camaras ocultas y grabaciones subrepticias: su validez como
prueba en el proceso penal”, La Ley 2000-D, 259, online AR/DOC/11937/2001, pag.2 y 3.
» Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional -CNCC-, Sala I, causa n® 42.902,
rta. el 23/11/93
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De alli que no se puede hablar ni remotamente de una prueba ilegal, porque la

legalizo, para el particular, la agresion anterior del procesado...”.

Este argumento de Donna fue posteriormente recogido por el Dr. Tragant al
votar en el precedente “Barbera” y es una nocién con la que comulga parcialmente
Bertoni, quien sostiene que podtia efectuarse una violacién a la privacidad como
accion de “legitima defensa” frente a una conducta amenazadora o extorsiona que,
como tal, deja de ser libre y privada. Sin embargo, también se pregunta qué pasaria
si no fuera la victima, sino un tercero (como un periodista) quien invoca la legitima
defensa, pero no de bienes propios, sino de terceros, sosteniendo que deberia
resolverse si todavia se trata de un acto privado o no y analizarse en cada caso el

valor del bien juridico amenazado.”

Sin embargo, aquella asimilacién con la legitima defensa fue cuestionada por
Bovino y Pinto, quienes sostienen que no resultaba aplicable y sintetizaron los
errores logicos que contiene el razonamiento de esta forma: “1. El destinatario de la
llamada, al grabarla, no comete ilicito alguno. Ya se ha dicho que, en nuestro derecho
positivo, esta conducta deviene atipica; 2. La victima puede grabar la conversacion
luego de consumado el delito si el autor se incrimina con sus propios dichos. Lo
mismo cuando la graba un tercero. Con lo cual no estarfan ‘repeliendo’ una agresion
ilegitima; 3. La victima, por lo general no ‘necesita’ realizar la grabacién para hacer
cesar o impedir la agresién ilegitima; 4. No hay una relacion directa entre el hecho
de que la grabacién pudiera estar justificada y la validez de un medio de prueba; 5.
La finalidad de la victima, al realizar la grabacién, dificilmente consista en evitar o
impedir una agresion, pues necesita, por el contrario, que dicha agresion continde su
curso si se trata de grabar dichos que integran el comportamiento tipico; Tampoco
puede tener relevancia alguna el hecho de que sea la victima o el tercero quien realice

la llamada o, en el caso de tratarse de un encuentro personal, quien proponga el

% BERTONI, Eduardo Andrés, “Camaras ocultas...”, art. citado, pags. 17 y 18. Sostiene el autor
que: “...si la accién dejara de ser libre y privada en los casos en que, por ejemplo, se amenaza o
extorsiona, en privado o en publico, no puede reclamarse por violacién a una garantfa que por la
propia conducta del amenazador o extorsionador ha sido dejada de lado. Pero aun entendiendo
que ello no fuera exactamente asi, la acciéon sobreviene ilegitima por propia voluntad de quien la
ejecuta. Frente a esa accion, la legitima defensa serfa el argumento correcto para pasar por alto el
planteo de la violaciéon a la privacidad. Restarfa preguntarse qué pasa si no es la victima, sino un
tercero (por ejemplo, un periodista) quien invoca la legitima defensa no de bienes propios, sino de
terceros. Si se sostuviera que no hay acto privado, entonces el resultado es el mismo que antes. En
cambio, si se sostuviera que todavia hay un acto privado, deberia sopesarse el valor que se le otorga
ala legitima defensa de terceros frente al contravalor del derecho a la privacidad. Para ello, podrian
analizarse en cada caso el valor del bien juridico amenazado, para tratar de dar una solucion
adecuada.”.
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encuentro o quién formule la pregunta tendiente a que el imputado proporcione
937

informacion.

El analisis citado en los parrafos precedentes permite apreciar el error de la
linea argumentativa cuestionada. Por un lado, no resulta relevante para el examen
sobre la validez de una prueba y su introduccion al proceso penal si aquella fue
obtenida por la victima, damnificado, querellante o por un tercero, ya que lo que
realmente importa es analizar si se ha afectado algin derecho o garantia
constitucional del acusado (aun antes de la formalizacion del proceso) para su
obtenciéon. En segundo lugar, admitir un privilegio a favor de la presunta victima,
que priorizarfa su posiciéon para incorporar al proceso penal elementos obtenidos de
forma ilegal o conculcando derechos de los acusados, implicaria desconocer las
reglas del debido proceso y de exclusion probatoria que rigen en la materia. Es, en
definitiva, una “flexibilizacién” inaceptable en nuestro orden constitucional.
Volvemos entonces al analisis que impone el articulo 127 del cédigo procesal
moderno: determinar si se han vulnerado garantias constitucionales o restringido el

control de la prueba para establecer su admisibilidad al proceso.
c. Garantias que podrian afectarse

Conforme expuse anteriormente, y sin perjuicio del analisis particular que

debe hacerse sobre cada caso concreto, procederé a estudiar las distintas afectaciones
>

que se han invocado al requerir la invalidaciéon de medios de prueba obtenidas de

forma subrepticia por particulares.
i. Prohibicion de autoincriminacion forzada

Parte de la jurisprudencia considera que las confesiones obtenidas mediante
medios subrepticios o con ardid, afectan el principio de “nemo tenetur se ipsum accusare”
y sostienen que se vulnera la garantia contenida en el articulo 18 de la Constitucion
Nacional en cuanto establece que nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo. El nuevo ordenamiento procesal recoge en una norma esta garantia de rango
constitucional. En efecto, el articulo 4° establece que: “Nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo. El ejercicio de este derecho no puede ser valorado como
una admisién de los hechos o indicio de culpabilidad. Toda admisién de los hechos

o confesion debe ser libre y bajo expreso consentimiento del imputado”. Como

7 BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba preconstituida por particulares”, en AAVV.
Garantias Constitucionales en la Investigacion Penal, PLAZAS Florencia G. y HAZAN Luciano A.
(comps), pags. 289 y 290
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vemos, no sélo contiene la formula constitucional, sino también la libertad de
declarar del articulo 296 del CPPN vy el desarrollo doctrinario respecto de la
posibilidad de confesién libre.

¢ o (19524

Estos principios también son reforzados por el articulo 65, incisos “c” e “i
del nuevo codigo, respecto de los derechos que poseen los imputados. El primero
establece el derecho “A guardar silencio, sin que ello pueda ser valorado como una
admisién de los hechos o como indicio de culpabilidad” y el segundo, el derecho “A
no ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a
medidas contrarias a su dignidad”. Finalmente, el articulo 72 contiene las
prohibiciones vinculadas con la declaracion del imputado, estableciendo que: “En
ningun caso se le exigira al imputado juramento o promesa de decir verdad, ni podra
ser sometido a ninguna clase de fuerza o coaccion. Se prohibe toda medida que afecte
la libertad de decisién, voluntad, memoria o capacidad de comprension del
imputado. No se permitiran las preguntas sugestivas o capciosas y las respuestas no

seran exigidas perentoriamente...”.

Volviendo a la interpretacion de que las llamadas “confesiones’” obtenidas por
medios subrepticios vulneran esta garantia, se ha sostenido que ello se debe a que no
se cuenta con intervencion judicial, que el agente desconocia que la grabacion era
llevada a cabo y que solo tenia por destino que se autoincriminara. En este sentido
se expidieron -entre otros tribunales- la Camara Criminal y Correccional en el
precedente “Stanislawsky”?® y la entonces Camara Nacional de Casacién Penal en

“Peyrou” citado anteriormente.
Esta postura ha sido criticada por la doctrina desde dos aspectos:

En primer lugar, como expuse anteriormente, porque no se tratarfa de una
declaracion al no haberse producido en la forma prescripta por la norma procesal.
Sin embargo, entiendo que esta distincion es irrelevante si el elemento de prueba es
efectivamente utilizado como prueba de cargo en perjuicio del imputado y se obtuvo
mediante afectacién a garantias constitucionales. Como expuse antes, la existencia
de procedimientos legales de formacién de la prueba excluye que la prueba se forme
con modalidades distintas ez ese contexto, pero no excluye en absoluto que se sigan
modalidades diversas en otros contextos y que, a pesar de ello, se obtengan

clementos de prueba utilizables en juicio®. El limite, en todo caso, estard dado la

% CNCC - Sala 1V, sentencia del 29 de febrero de 1996, en causa 4.285 “Stanislawsky Jorge O.”
*? TARUFFO, Michelle, Ia prueba de los hechos, 2° edicién, 2005, editorial Trotta, traduccion de
Jordi Ferrer Beltran, titulo original Ia prova dei fatti ginridici, pags. 378/387
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afectacion o no garantias constitucionales, ya que el Estado no puede aprovecharse

de practicas ilegitimas para la realizacion del derecho material.

En segundo lugar, se ha sostenido que la garantia citada esta dirigida a imponer
una limitacion a la actuacién de los 6rganos estatales, que no puede extenderse a los
particulares®. Sin embargo, no comparto esta posicion restringida porque entiende
la garantia en un sentido formal -procesal- y no material. De los principios morales
liberales*' que fundan los derechos constitucionales se deriva que la inviolabilidad
no solo resguarda la autonomia de los individuos frente a los intereses de la sociedad,
sino también de terceros, con lo cual no podria aceptarse que garantias y derechos
constitucionales funcionen como una barrera contra la actividad estatal y no de los

particulares.

En este sentido Maier sostiene que nadie mejor que el imputado conoce si el
comportamiento por el que se lo imputa es cierto o falso “Y, sin embargo, no es
posible obligatlo a brindar informaciéon sobre lo que conoce; dependemos de su
voluntad, expresada libremente y sin coaccién”*. Binder agrega: “esta facultad de
confesar es personalisima, se funda exclusivamente en la voluntad del imputado y

no puede ser inducida por el Estado de ningtin modo”*

. Entonces, la garantia se
vulnera cuando la voluntad del imputado de no autoincriminarse es violada por el

6rgano encargado de la persecucion penal o por los particulares.

Sin embargo, coincido con el analisis que efectia Bertoni, quien expone que
en general no se vulnera o es forzada la voluntad. Sostiene que: “ello no es lo que
ocurre en la mayoria de los casos (...) ni es lo que ocurre en la mayoria de los casos
donde se recolecta una “autoincriminacién” mediante el uso de un medio
tecnolégico oculto y desconocido. Y me animo a tal afirmacion, porque justamente

el uso de una camara o un micréfono oculto pretende sorprender a la persona para

“ Entre otros, Jauchen, apoyado en un fallo de la Corte Constitucional Italiana de 1973. sostiene
que: “el derecho a la no antoincriminacion (...) entra en funcionamiento y, por ende, solo resguarda al
ciudadano cuando ya esta frente a cualquier autoridad oficial del Estado, pero no antes. Es un absurdo
sostener que la persona pueda invocar el derecho a no declarar contra si misma pretendiendo con
ello invalidar una confesiéon que ha efectuado en el cotidiano trajinar en sus relaciones con los
demas particulares, totalmente ajenos a la actividad estatal”. En JAUCHEN, Eduardo, Tratado de
la prueba penal en el sistema acusatorio adyersarial, 1° edicién, 2017, ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 149.
' NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, editorial Astrea,
primera edicion 1992, quinta reimpresion 2017, pags. 211/241
“ MAIER, Julio B. J., Derecho Procesal Penal, tomo 1 - Fundamentos, Buenos Aires, editorial Del
Puerto, 2° edicion, 1996, pag. 664/665
“ BINDER, Alberto M., Introduccion al derecho procesal penal, editorial AdHoc, 2° edicién, 7°
reimpresion, 2016, pags. 181/182
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que “voluntariamente” exprese su participacion delictiva. Podra decirse que en
realidad la ““voluntad” en estos casos esta viciada, justamente porque quien habla no
sabe que su acto es una “autoincriminaciéon” Pero ello no es cierto: quien confiesa
un delito ante su confesor, su psicoanalista o un tercero, sabe que esta confesando
un delito, y lo hace voluntariamente. Lo que no sabe es que su acto esta siendo
registrado por quien lo escucha, y que ello sera llevado como prueba ante un tribunal.
El limite est4, en todo caso, en la obligacion legal de ciertos “terceros” de guardar

secreto.”*

Este parece ser el sentido que previ6 el legislador al postular la prohibicién de
valerse medidas que afecten la dignidad del imputado. Es decir que se adopta el
concepto de dignidad que tomoé nuestra Corte Suprema en el precedente

“Baldivieso”*

, entendido como un valor supraconstitucional que prohibe que el
poder punitivo se aproveche del estado de vulnerabilidad —en ese caso, por el riesgo
de muerte- en el marco del que se produce la situacién o declaracion

autoincriminante.

Desde otra perspectiva, si entendemos a la dignidad como principio moral
liberal —también supraconstitucional- que determina la libre disponibilidad de los
derechos, de ello se deriva la posibilidad de autoincriminacion libre. Es que, asi como
el principio de inviolabilidad limita el principio de autonomia; el principio de
dignidad funciona como un limite a la inviolabilidad al hacer admisibles las
restricciones a la autonomia cuando ellas son consentidas por los propios
afectados*. Es decir que determina un manejo dindmico de los derechos sobre la
base del consentimiento de los individuos. Y en este tipo de casos, tal como postula
Bertoni, es voluntaria la confesién o aporte incriminatorio que realiza el agente,
dejando librada la posibilidad de delaciéon a la voluntad de quien recibe la
informacion.

Entonces se puede concluir que la prohibiciéon de autoincriminacién activa no
se vincularia necesariamente con estas situaciones, ya que no existirian vicios en la
voluntad de quien habla de forma “libre”. Es decir, lo esencial del analisis debe recaer

sobre la voluntariedad con la que se ha expresado el agente. Es regla basica que el

“ BERTONI, Eduardo Andrés, “Camaras ocultas y grabaciones subrepticias: su validez como
prueba en el proceso penal”, La Ley 2000-D, 259, online AR/DOC/11937/2001, pag. 8
* CSJN “Baldivieso, César Alejandro s/ recurso de hecho” causa nro. 4733, rta. 20/04/10. En
este precedente la Corte tomo el criterio del fallo plenario de la Camara Criminal y Correccional
“Natividad Frias”.
“ NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, editorial Astrea,
primera edicion 1992, quinta reimpresion 2017, pags. 174/177
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estado no puede valerse de medios ilegales para los fines de la persecucién penal.
Entonces, de lo que se trata es de sefialar que, en general, en estos casos no se vulnera
la garantia que protege a la autoincriminacién ya que la base de la obtencion de la
confesion radica en la voluntariedad con la que el agente se expresa. Si esta
voluntariedad se viera afectada por el particular mediante la imposiciéon de apremios

tisicos o psicologicos, la prueba no podria ser aceptada en el proceso.
ii. Derecho de defensa y control de la prueba preconstituida

Por otro lado, se plantea que este tipo de elementos y la forma de su
obtencion, sin la intervencion de la defensa, afectan el contradictorio, derivacion del
derecho de defensa contenido en el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional
que impone la inviolabilidad de la defensa en juicio’. Esta situacién se pondtia de
manifiesto principalmente en los casos en los que el elemento de prueba es obtenido

con anterioridad a la formalizacion del proceso.

La garantia del contradictorio es el tnico método que permite contestar
adecuadamente la acusacién, controlar las pruebas ya producidas e incorporadas al
debate y participar en la formaciéon de nuevas. En este sentido, Guzman desarrolla
un estudio de la garantia del contradictorio en cuatro niveles y como método de
averiguacion de la verdad. Asi, en lo relevante para este andlisis, reconoce tres
requisitos para realizarlo correctamente y no violar el derecho de defensa. El primero
se vincula con el conocimiento sobre la acusacion y las pruebas ya constituidas que
la confirmarifan. El segundo es la facultad de buscar las fuentes de prueba y el tercero
participar activamente en la formacién del material probatorio y, cuando se trata de
pruebas producidas en instancias anteriores, realizar un adecuado control sobre

aquellas.

Asi, el autor indica que el contradictorio se resume en la posibilidad de que
las partes participen activamente en la formacion de la prueba y en el momento de
su valoracion, destinado a funcionar sélo en el proceso: “Las marcas que deja en el
asfalto la frenada de un automovil o un documento administrativo no se forman con
el contradictorio entre las partes, pero no por esa razoén son excluidos del proceso.

El hecho de que en la formaciéon de pruebas de esta naturaleza no se actie el

7 Ferrajoli sefiala que la garantia del contradictorio es la posibilidad de refutacién de la acusaciéon
o contraprueba, y asi, “la garantia de la defensa consiste precisamente en la institucionalizacion del
poder de refutacién de la acusaciéon por parte del acusado”, es decir, la institucionalizacion del
contradictorio. FERRAJOLIL, Luiggi Derecho y razin. Teoria del garantismo penal. Trotta. Madrid. 1995,
traduccion de AAV'V., titulo original Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, pags. 150/151.
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contradictorio —por la obvia razén de que él resulta imealizable- no implica su
posterior inutilizabilidad. Al contrario, ellas bien pueden ser incorporadas al proceso
y luego ser colocadas por el juez en la base de su decision. Sin embargo, el valor que
dichos elementos puedan tener para la decision final dependera de que las partes
hayan tenido o no hayan tenido efectivamente la posibilidad de confrontarlos. De
esta situaciéon podemos decir en una primera aproximaciéon que el contradictorio
opera en dos niveles distintos: en un primer nivel, como principio para la formacion de
la prueba; en un segundo nivel, como principio para e/ contro/ de la prueba ya
producida. En formulas reducidas: contradictotio para la prueba y sobre 1a prueba”*®.

Segun estas formulaciones que desarrolla Guzman, el contradictorio para la
prueba implica la participacién directa en su formacion. Esta regla solo puede operar
en el proceso, con relacion a las pruebas que alli se producen y no con relaciéon a las

pruebas creadas por fuera —que no por tal razén deben ser inadmisibles®-.

Por su parte el contradictorio sobre la prueba implica el control de la prueba
existente, sea formada en el proceso o previo al debate —y por consiguiente sin el
contradictorio de las partes-. Esto implica no sélo analizar aquellas pruebas
producidas sin la participacion de la defensa, su relevancia y admisibilidad, sino
también proponer otras que puedan desacreditar los extremos que las primeras
pretenden acreditar.

En este sentido también se pronuncia Taruffo, quien sostiene que: “La regla

del contradictorio puede funcionar, ante todo, como control en la identificacion del

8 GUZMAN, Nicolés, La verdad. .. ob. citada, pags. 148/153
* Al respecto, Taruffo concluye que “pueden formarse pruebas de muchos modos que no estin
en absoluto regulados por la ley. Basta pensar que los indicios materiales se forman (se crean) de
modos no «legales»: la huella de un zapato en el barro o de una rueda sobre el asfalto no se crean
ciertamente mediante un procedimiento juridico, pero tampoco una fotocopiadora o una camara
de video funcionan con modalidades juridicas, y lo mismo puede decirse de una infinidad de
elementos de prueba que se crean con modalidades no reguladas por la ley y que son totalmente
irrelevantes para ésta. También el control sobre la aceptabilidad o la autenticidad de estas pruebas
se realiza siguiendo modalidades diversas (I6gicas, técnicas, cientificas) que a menudo son
absolutamente extrafas a cualquier regulacion juridica. Naturalmente, estos aspectos de «no
legalidad» en los procedimientos de formacion de las pruebas no excluyen @ priori que puedan ser
utilizadas en la determinacion judicial de los hechos cuando sean relevantes para ello (...) Por si
misma, la circunstancia de que una cosa o una declaracién se haya producido no en violacion sino
fuera del ambito de aplicacién de las normas relativas a la formacion de las pruebas no es razén
suficiente para excluir la posibilidad de su utilizacién a los efectos probatorios, siempre que esa
cosa o esa declaracién sean relevantes para la determinacién de un hecho.”. TARUFFO, Michelle,
La prueba de los hechos, 2° edicion, 2005, editorial Trotta, traduccién de Jordi Ferrer Beltran, titulo
otiginal La prova dei fatti giuridici, pags. 379/384.
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material probatorio destinado a constituir la base para la decisién. Esta constituye,
en realidad, el fundamento de dos actividades de las partes (...) la primera de esas
actividades consiste en contestar la admisibilidad y la relevancia de las pruebas
propuestas por la otra parte u ordenadas de oficio por el juez; la segunda consiste en
la proposicion de pruebas contrarias a las propuestas por la otra parte o dispuestas
de oficio por el juez”".

De lo expuesto se concluye que la produccién del elemento de prueba
subrepticio por fuera del proceso y sin la intervencion de la defensa no implica una
afectacion a la garantia del contradictorio, ya que aquella se vera satisfecha siempre
que sea posible para la parte en el debate controlar su admisibilidad, relevancia,
analizarla y ofrecer otros elementos para desacreditarla o lo que pretenden acreditar.
Es decir, mediante el contradictorio sobre la prueba.

En una linea argumental similar y correspondiente a un acotado universo de
casos, se ha planteado que el anonimato del interlocutor que realiza la grabacion
subrepticia violarfa la posibilidad del acusado de sugerir prueba para desvirtuar la
grabacion e interrogar al testigo, por la légica imposibilidad de convocarlo al debate
por desconocer su identidad.

Esta circunstancia se suscité en el marco del pedido de enjuiciamiento de
Rodolfo Antonio Herrera. El nombrado era el titular del Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Comercial nro. 3 de Capital Federal cuando tramitaba en su
juzgado el proceso de quiebra del club “Ferrocarril Oeste”. En ese contexto
mantuvo conversaciones con el arquitecto Etcheverry -socio de la institucién- y con
una persona que se presentd como representante de inversores franceses negociando
los términos para arreglar una licitaciéon respecto de los terrenos del club. Estas
conversaciones fueron coordinadas por un equipo del programa televisivo
“Telenoche Investiga” y filmadas de forma subrepticia por el supuesto inversor.

Luego, fueron editadas y emitidas en el programa periodistico del 3 de diciembre de

2003.

El 14 de marzo de 2005 el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la
Nacioén resolvié remover al nombrado por las causales de mal desempefio. En la
votacion, la mayoria del jurado excluyé del proceso la grabacion por camara oculta
por entender que afectaba el derecho a la privacidad, a la prohibiciéon de

autoincriminacion y a la defensa en juicio de Herrera. Sin embargo, entendieron que

* TARUFFO, Michelle, La prueba de los hechos, 2° edicién, 2005, editorial Trotta, traduccion de
Jordi Ferrer Beltran, titulo original Ia prova dei fatti ginridici, pag. 428
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la version editada que se habia transmitido en el programa periodistico era un hecho
de la realidad que no podia ser ignorado y que era equivalente a una denuncia o
anoticiamiento, que habian generado distintas actuaciones que habian iniciado el
proceso, en el cual se produjeron las probanzas, que eran independientes de aquella

grabacion excluida.

La particularidad que presentaba el caso era que el supuesto inversor francés
habia mentido respecto de su identidad y de la representacion de que habia invocado
y habia acordado con la produccién del programa periodistico que su identidad no
fuera divulgada. Cuando se requiri6 al programa la identidad del interlocutor que
habia realizado efectivamente la grabacion, respondieron que no contaban con la
informacioén, que cuando la persona se ofrecié a cumplir ese rol habia requerido que
se resguarde su identidad y asumio el caracter de fuente siempre que la produccion
“asumiera el compromiso irrenunciable de reservar su identificacién como fuente de
informacion”. Esta circunstancia condujo a que fuera imposible identificar al autor

de la grabacion y eventualmente convocatlo.
Los miembros de la mayoria del Jurado de Enjuiciamiento entendieron que:

“La imposibilidad de convocar a la persona que portaba la camara oculta
vulnera en el caso el debido proceso y la defensa en juicio del juez acusado al
impedirle proponer los medios probatorios pertinentes destinados a desvirtuar los
producidos, y especialmente la posibilidad de interrogar o hacer interrogar al testigo
de cargo, pues ignora los datos que lo individualizan (arts. 18 de la Constitucioén
Nacional; 14 inc. e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 8 inc. f)

de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).”

“Las disposiciones legales mencionadas acreditan el derecho que se reconoce a
la persona sometida a proceso de proponer los medios probatorios pertinentes
destinados a desvirtuar los producidos. Este derecho no puede ejercerse ‘respecto
de la testimonial si aquél ignhora por completo los datos que individualizan, con la
debida precision a la persona que la presté, impidiéndole a través del
contrainterrogatorio, tomar conocimiento de los diversos factores que gravitan en la
credibilidad de la declaracién, como son, entre otros, las aptitudes sensoriales del
testigo, sus condiciones fisicas y psiquicas, las circunstancias que rodearon la
percepcion del hecho o hechos, asi como si el testigo tiene interés, por cualquier

motivo, en la forma en que se resuelva la causa..’(Lino Palacio, ‘El testigo de
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identidad reservada y las garantias constitucionales’, Suplemento de Jurisprudencia
Penal y Procesal Penal, LL., 27 de septiembre de 2004)...” >!

Entonces y sin perjuicio de que entendieron que la grabacion vulneraba otras
garantias, corresponde detenerse en este analisis puntual y preguntarse si, como
afirmo el jurado, la imposibilidad de recibitle declaracion testimonial al interlocutor
que realiz6 la grabacion subrepticia viola el derecho de defensa del imputado, por
cuanto impide el contrainterrogatorio del testigo y la posibilidad de atacar -mediante

otros elementos de prueba- el contenido de la grabacion.

Al respecto, entiendo que el jurado postul6é un argumento erréneo al asociar
el contrainterrogatorio del testigco con la imposibilidad de atacar la grabacion
cuestionada, ya que se trata de elementos probatorios independientes y escindibles.
Por un lado, la prueba documental que registra un hecho de la realidad, en este caso,
una conversacion y, por el otro, la declaracion testimonial de quien resulté ser uno
de los interlocutores, independientemente de que fuera quien realiz6 la grabacion,
como analicé en el punto IV.B.

Como vimos, que el elemento de prueba se produzca por fuera del debate no
implica su inadmisibilidad, siempre y cuando el contradictorio sobre la prueba se vea
satisfecho. Asi, la postura adoptada contiene una falacia sgnoratio elenchi, en cuanto
intenta sostener la inadmisibilidad de un elemento probatorio por las apreciaciones
que efectia sobre otro diferente e independiente. En efecto, se hizo especial hincapié
en que recibirle testimonial al interlocutor permitirfa mediante el
contrainterrogatorio “tomar conocimiento de los diversos factores que gravitan en
la credibilidad de la declaracién, como son, entre otros, las aptitudes sensoriales del
testigo, sus condiciones fisicas y psiquicas, las circunstancias que rodearon la
percepcion del hecho o hechos, asi como st el testigo tiene interés, por cualquier
motivo, en la forma en que se resuelva la causa”. Sin embargo, entiendo que estas
circunstancias que la defensa podria atacar no guardan relacién con el elemento de
prueba documental —la grabacion- de una conversacion, sino respecto de lo que el

testigo podria recordar de aquella.

Pensemos entonces en el siguiente caso: existen grabaciones de
conversaciones del acusado en una causa de trafico de estupefacientes, producto de
una intervencion telefénica dispuesta por el magistrado correspondiente. La

intervencién no posee ningun vicio que podria determinar su exclusion y las

*! Fallo del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacién en la causa N° 11 caratulada
"Doctor Rodolfo Antonio Herrera s/pedido de enjuiciamiento" del 14 de marzo de 2005
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grabaciones contienen conversaciones en las que el acusado ofrece estupefacientes
a los diversos compradores que se comunican con él. Esta prueba fue esencial en la
acusacion para acreditar la finalidad de comercio con la cual tenia en su poder la
droga que eventualmente le fue secuestrada. ;Podria la defensa atacar la validez de
la medida de coercién —o mas bien, de su resultado- si el tribunal no identificara a
los multiples interlocutores (compradores) y los convocara al juicio para que presten
declaracién y la defensa pueda contrainterrogarlos? Suena descabellado porque,
precisamente, la prueba testimonial difiere de la documental que contiene la
grabacién y consecuentemente es distinto el examen y control que debe producirse

para evaluar su aceptabilidad.

El contrainterrogatorio de un testigo persigue una finalidad diferente a la que
podria buscar la producciéon de elementos de prueba para cuestionar el contenido de
la grabacién o del hecho que intenta probar. No se trata de cuestionar la declaracion
de una persona por su percepcion o recuerdo de los hechos o por el interés que
podria tener en el resultado del proceso, sino, mas bien, de atacar el contenido de la
grabacién —por ejemplo: su autenticidad, credibilidad o relevancia-. Por este motivo
entiendo que este argumento no es valido para sostener una afectaciéon al derecho
de defensa, ya que no se afectarfa en estos casos el derecho al contrainterrogatorio
del imputado o, dicho de otra forma, no se afectarfa por esta razén el contradictorio
sobre la prueba.

De ello se deriva otra cuestiéon: coémo el elemento de prueba fue conformado
sin seguir su modalidad legal de control —inexistente en el caso del empleo de medios
subrepticios- no seran aplicables los mecanismos de control tipicos que prevé la
legislacion, pero si otros mecanismos de control sobre su autenticidad y credibilidad

para evaluar la aceptabilidad de la prueba®~

* TARUFFO, Michelle, Ia prucba..., ob. cit., pag. 387. El autor explica: “...es verdad que la
formacion de una prueba sin las modalidades legales de control crea problemas de aceptabilidad
de la prueba, pero estos se plantean, y se resuelven, precisamente en el momento en el que la
aceptabilidad de la prueba se establece a los efectos de la decision sobre el hecho. Obviamente,
esto no significa que la valoracion sobre la aceptabilidad de la prueba no pueda estar precedida y
asistida por controles adecuados sobre la autenticidad y credibilidad de la misma. En efecto, estan
excluidos los controles «tipicos» que la ley prevé especificamente para determinadas pruebas (por
ejemplo, la impugnacién de la autenticidad para el acto publico), pero no estan en absoluto
excluidos otros controles, si resultan necesarios. Asi, se podra demostrar que un documento atipico
es falso o ha sido manipulado o que un indicio material ha sido predispuesto ad hoc o bien que una
declaracion extrajudicial no es creible, empleando todos los elementos de conocimiento o de
conviccién oportunos. Como es evidente, la inaplicabilidad de algunos controles especificos no
significa la total imposibilidad de controles sobre la aceptabilidad de la prueba
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iii. Privacidad de las comunicaciones

Por otro lado, se ha afirmado que las grabaciones de conversaciones
telefénicas equivalen a una escucha clandestina o ilegal, lo que importaria su
exclusion como medio de prueba. Sin embargo, resulta vital discernir en este

supuesto guién realiza la grabacion para su analisis.

Si una persona realiza una interceptaciéon de las comunicaciones de otra
mediante, por ejemplo, un hackeo de su teléfono celular, o implantando un
dispositivo de grabacion en su teléfono fijo sin que éste lo sepa, no caben dudas de
que habria una intrusion ilegitima y que la prueba obtenida de esta forma no tendria
validez en un proceso penal. Esta conducta, asi como la difusion del contenido, se

encuentran incluso reprimidas por el ordenamiento sustantivo™.

Sin embargo, si una persona registra las conversaciones que mantiene y luego
alguna de ellas es utilizada como medio de prueba en un proceso, no podria afirmarse
que se trata de una intervencion telefénica ilegal y postular su exclusion, aunque el
acusado desconociera que la conversacion estaba siendo grabada. En este sentido se
pronunci6 la entonces Camara Nacional de Casaciéon Penal en el caso “Barbera”
asimilando las grabaciones de las comunicaciones telefénicas con la presentacion de
cartas misivas, que pueden ser aportadas por sus duefios o destinatarios sin que exista

violacion a la garantia que protege la cotrespondencia epistolar®.

» El art. 153 del Codigo Penal de la Nacion establece que: “Seré reprimido con prision de quince
(15) dias a seis (6) meses el que abriere o accediere indebidamente a una comunicacién electronica,
una carta, un pliego cerrado, un despacho telegrafico, telefénico o de otra naturaleza, que no le
esté dirigido; o se apoderare indebidamente de una comunicacion electronica, una carta, un pliego,
un despacho u otro papel privado, aunque no esté cerrado; o indebidamente suprimiere o desviare
de su destino una correspondencia o una comunicacioén electronica que no le esté dirigida. En la
misma pena incurrira el que indebidamente interceptare o captare comunicaciones electronicas o
telecomunicaciones provenientes de cualquier sistema de caracter privado o de acceso restringido.
LLa pena sera de prision de un (1) mes a un (1) afio, si el autor ademas comunicare a otro o publicare
el contenido de la carta, escrito, despacho o comunicacion electronica. Si el hecho lo cometiere un
funcionario publico que abusare de sus funciones, sufrird, ademas, inhabilitacién especial por el
doble del tiempo de la condena”.

En otro trabajo he formulado criticas a una posiciéon que pretendia crear una excepcion ad-hoc
que legitimara la persecucion penal con base en conductas delictivas similares. Sobre este punto
me remito a lo expuesto en aquel trabajo: CHIARADIA, Juan Manuel y CAGLIERO LOMAZZI,
Marfa Camila, “Las Garantias en serio: contra la pretension de crear excepciones “ad hoc”. Réplica
a Mariano Parodi”, publicado en Revista Pensamiento Penal nro. 467, mayo de 2023, puede
compulsarse en https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/90777-garantias-serio-contra-

pretension-crear-excepciones-ad-hoc-replica-mariano-parodi
> CNCP, Sala I1I, Causa nro. 2.084, del 23/03,/00
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Si bien no serfa equiparable una conversacion con la prueba documental que
puedo enviar por escrito (la correspondencia), resulta 16gica la analogia ya que la
grabacion solo prueba que la conversacion tuvo lugar y sirve para reforzar lo que
podria declarar el interlocutor, sea de la conversaciéon o de la correspondencia. En
idéntico sentido deberfa admitirse la presentacion de los registros de conversaciones
por mensajes de texto, e-mails, redes sociales, aplicaciones de mensajeria, etcétera.
Salvo circunstancias concretas en las cuales se acredite la intromision o una conducta
ilicita, como regla general podemos sostener que quien participa de una conversacion

—por el medio que sea- puede registrarla y aportar dichos registros al proceso.
iv. Inviolabilidad del domicilio

Otro de los argumentos que se han utilizado para postular la exclusion de las
grabaciones subrepticias responde al ambito en el que se mantuvo la conversacion y
dénde se produjo la grabacién, distinguiendo para el examen entre los espacios
publicos y los privados. Para el presente analisis nos limitaremos a los espacios
privados, sobre los que se ha invocado la violacién a la garantia de inviolabilidad de
domicilio, y dejaremos los publicos para el proximo punto, ya que, como veremos,
si la grabacién se produce en un espacio publico no se vinculara con esta garantia,
sino, mas bien con las nociones de intimidad y de expectativa de privacidad. Como
dije, sobre las grabaciones subrepticias en ambitos privados como el domicilio, una
oficina cerrada al publico y demas, se ha invocado la violacién a la garantia

mencionada para postular su exclusion.

Asi, Bertoni sostiene la invalidez de las grabaciones efectuadas en los ambitos
privados sin consentimiento de la persona grabada con cita del precedente “Dietman
v. Time Inc.” del Tribunal de Circuito 9 de los Estados Unidos de 1971.
Puntualmente reparé en que en aquel caso: “El tribunal dijo que ‘cuando uno invita
a otra persona a su casa u oficina asume el riesgo de que el visitante no sea quien
parece set, y que el visitante pueda repetir todos lo que escucha y observa durante la
visita. Pero de alli no se desprende que quien invita a otro acepta también el riesgo
de que lo que vio o escuchd sea transmitido por fotografias o grabaciones
audiovisuales. Una interpretaciéon diferente tendria perniciosos efectos sobre la

dignidad humana’...”

* BERTONI, Eduardo Eduardo Andrés, “Camaras ocultas y grabaciones subrepticias: su validez
como prueba en el proceso penal”, La Ley 2000-D, 259, online AR/DOC/11937/2001. [Nota en
el texto citado] 449 F.22. 245 (9th Cir. 1971).
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Esta parece ser la posicién asumida por la mayoria de los miembros del jurado
de enjuiciamiento de magistrados en el caso Herrera citado anteriormente. En
aquella ocasion sostuvieron que el despacho del magistrado constitufa un espacio
privado y que el consentimiento prestado para el ingreso de la persona que filmé las
conversaciones se encontraba viciado por el engafio sufrido y desconociendo que
grabaria la conversacion. Concluyeron entonces que: “...ese consentimiento viciado
no puede legitimar el acceso al lugar privado (su despacho) e inferir de ello que
Herrera se despojé voluntariamente de su derecho a la privacidad .

Por otro lado, Bovino y Pinto examinaron la jurisprudencia de la entonces
Camara Nacional de Casacién Penal y concluyeron que la tendencia jurisprudencial
aceptaba en casi todos los casos la prueba preconstituida por particulares,
enunciando ciertos principios que derivaron del analisis desarrollado, siendo uno de
ellos que: “El ingreso al domicilio del imputado no constituye una violacién de
morada cuando las personas ingresan con su consentimiento, a pesar de que ingresen
con identidad simulada —v. gr., periodista que no informa sobre su profesion-. El
consentimiento dado se considera voluntario aun cuando el imputado no posea toda
la informacion relevante”’.

Frente a estas dos posturas entiendo que, si el acceso al espacio privado fue
dado con el consentimiento del titular del derecho de exclusién, mal puede afirmarse
que se haya violado la garantia de inviolabilidad de domicilio. En efecto, recaemos
nuevamente en la voluntariedad con la cual el agente permiti6 el acceso y brindé la
informacion incriminante. El argumento que encierra “Dietman v. Time Inc.” y que
desarrolla Bertoni, no se vincula como se ve, con esta garantia, sino con la zntimidad,

afectacion que se tratara en el punto siguiente®™. Podemos concluir entonces que no

** La mayotfa del jurado consider6 que: “El derecho de todo individuo a ‘ser dejado solo’ se aviene
al ejercicio por parte del juez del derecho de admisién y exclusion de las personas que pueden
ingresar a su despacho, el que -no cabe duda- no es un lugar publico sino privado. Si bien en el
caso el magistrado confirié permiso para el ingreso de estas dos personas a su despacho, debe
advertirse que lo hizo motivado en el engafio sufrido no sélo por él, sino también por el tercero
intermediario. Herrera abrié sus puertas en la creencia que efectivamente se trataba de un sefior
de Bahia Blanca que representaba inversionistas franceses y sin imaginarse que pudiera portar
oculta una cimara de video.” Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion en causa N°
11 caratulada "Doctor Rodolfo Antonio Herrera s/pedido de enjuiciamiento”, sentencia del 14 de
marzo de 2005
*"BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba... ”, ob. citada, pag. 296
*% A fin de evitar malentendidos corresponde sefialar que Bertoni analiza la cuestion desde la 6ptica
de la expectativa de privacidad y no relaciona estos casos con la garantfa de inviolabilidad del
domicilio.
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puede invocarse la violacién a esta garantia si el afectado presté libremente su

consentimiento y autorizé el acceso al ambito privado.
V.- Privacidad e intimidad frente a las nuevas tecnologias

El examen de las posibles vulneraciones a garantias constitucionales efectuadas
en el punto IV.C permite advertir que, en definitiva, el argumento comuin que
subyace en todos los apartados es el de la violacién a la privacidad o intimidad
cuando una persona es grabada sin su consentimiento. Ese viene a ser en definitiva
el derecho que realmente podria verse vulnerado por la utilizacion de los medios

subrepticios en las condiciones planteadas®.

El Cédigo Procesal Penal Federal reglamenta en su articulo 13, algunas
garantias contenidas en el articulo 18 de la Constitucién Nacional, resumiéndolas en
la protecciéon de la intimidad y privacidad. Textualmente establece que “Se debe

* Los posibles grupos de casos son mis amplios. Por ejemplo, se ha discutido en algunos
precedentes locales la viabilidad de utilizar VANTS (vehiculos aéreos no tripulados, comunmente
llamados drones) para la investigacién de actividades ilicitas (por su capacidad de captar imagenes
aéreas del interior de terrenos, viviendas, pasillos, etcétera) en funcién de la posible afectacion a la
privacidad. Este grupo de casos —y otros- no son objeto del analisis de este trabajo. Sin embargo,
resulta relevante mencionar algunos de aquellos precedentes: a) En el caso 110/2017, el Juzgado
Federal de Azul declaré la nulidad de la actuacion policial, a partir de un planteo de la defensa que
destacd que era “evidente que el dia 14/02/2017 se hicieron tareas investigativas genéricas
espiando a la comunidad y, a raiz de haber encontrado plantas sospechosas, se pretendié dar
legitimidad a las investigaciones a través de una denuncia anénima”.

b) En el caso IPP 17673/1, 1a Sala I de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de Bahia
Blanca, confirmé la nulidad del uso de un drone durante una investigaciéon policial para tomar
fotografias del patio de una vivienda, por carecer de orden judicial previa. Alli se destaco la
afectacion a la privacidad en el caso.

¢) En el caso FGR 787/2021, la Camara Federal de Apelaciones de General Roca, anulo un
procedimiento similar. El juzgado interviniente encomendé a la policia provincial que determinara
con datos objetivos si en el domicilio identificado se desarrollaban actividades en infraccion a la
ley de drogas. La tarea de investigacion se llevé a cabo mediante el uso de un drone, por medio del
cual identificaron en el patio plantas de cannabis a partir de un especifico control, seguimiento y
enfoque de zoom del dispositivo, y obtuvieron fotografias del patio de la vivienda lindante. La
camara destaco “la ‘tension’ que las nuevas tecnologias generan sobre el derecho a la intimidad
(art.19 de la CN), sobre todo por el aumento de eficacia que su empleo depara en la investigacion
de delitos, una adecuada compatibilizacion entre ese interés general y el individual comprometido
— nada menos que el derecho a la intimidad que se ejerce en el domicilio, lugar en el que, como es
sabido, encuentra si se quiere el mayor ambito de expresion y concrecion (art.18 de la CN)-...”
Las sentencias referidas pueden compulsarse, respectivamente, en los siguientes links:
https://repositotio.mpd.gov.ar/documentos/SG%20(causa%20N%C2%BA%201110).pdf
https://repositotio.mpd.gov.ar/documentos/NN%20(causa%20N%C2%BA %2017673).pdf
https://repositotio.mpd.gov.ar/documentos/Sandoval%20v%200tros%20(causa%20N%C2%B

0%20787).pdf
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respetar el derecho a la intimidad y a la privacidad del imputado y de cualquier otra
persona, en especial la libertad de conciencia, el domicilio, la correspondencia, los
papeles privados y las comunicaciones de toda indole. Solo con autorizacion del juez
y de conformidad con las disposiciones de este Codigo podran afectarse estos

derechos”.

Sin embargo, para evaluar en forma general las posibles afectaciones a la
privacidad o intimidad (conceptos diferentes y cuyo contenido suscita diversas
interpretaciones)® podemos decir que existen dos cuestiones de relevancia a analizar:
a) el ambito en el que se produce la conversacion (espacio publico o privado) y b)

el medio empleado para aquella y/o su registro.
a. Ambito en el que se produce

Retomando lo expuesto respecto del ambito en el que se produce la grabacion,
y con relacién a las nociones de intimidad y privacidad, debemos distinguir para el

examen entre los espacios publicos y los privados.

Asi, podemos preguntarnos si existe afectacion cuando una conversacion que
mantienen dos personas en un espacio privado es registrada por una de ellas. Este
es el argumento que encierra “Dietman v. Time Inc.” -y que desarrolla Bertoni- y
que podria resumirse en el siguiente enunciado: autorizar el ingreso al domicilio no
equivale a consentir que quien entra registre (por cualquier medio audiovisual) el
lugar o las conversaciones que alli podrian darse, por cuanto ello implicaria una

violacion a la expectativa de intimidad que cada uno posee en su residencia®l.

Este enunciado parece entrar en colision con el criterio que establecia la
validez del registro audiovisual (incluso subrepticio) de cualquier conversacion,

siempre y cuando sea uno de los interlocutores quien efectua la grabacién, ya que

* Nino distinguia los conceptos de esta forma: a) privacidad seria la posibilidad irrestricta de realizar
acciones privadas, es decir, que no dafian a terceros y que no son objeto de calificacién por parte
de una moral publica como la que debe imponer el derecho; b) la ntimidad, en cambio, esta
constituida por una esfera de la persona exenta del conocimiento generalizado por parte de los
demas, respecto de —al menos- rasgos de su cuerpo, su imagen, pensamientos, emociones,
circunstancias vividas, hechos pasados conectados con su vida o la de su familia, conductas que
no tengan una dimension intersubjetiva, escritos, pinturas, grabaciones hechas por la persona en
cuestion, conversaciones con otros en forma directa o por medios técnicos (como el teléfono), la
correspondencia, objetos de uso personal, su domicilio, datos de su situacién econémica, etcétera.
NINO, Catlos Santiago, Fundamentos. .., ob. cit., pags. 304/335
“ BERTONI, Eduardo Andrés, “Cimaras ocultas y grabaciones subrepticias: su validez como
prueba en el proceso penal”, La Ley 2000-D, 259, online AR/DOC/11937/2001
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limitarfa el criterio a que la grabaciéon no sea realizada en un espacio privado donde

el filmado posee una expectativa razonable de intimidad.

La cuestion es compleja. No puede negarse que uno cede parte de su
intimidad cuando invita a otra persona a ingresar a su hogar por cuanto acepta, al
tranquearle el acceso, que tome conocimiento de ese espacio personal privado. Y si
bien podria limitar o restringir el acceso a ciertas habitaciones del inmueble y
habilitarlo a otras (por ejemplo, si el plomero ingresa a mi domicilio para reparar la
cocina, no puede inferirse que tiene también permitido ingresar a mi habitacion), lo
cierto es que aquella habilitacién que otorga quien posee el derecho de exclusion no
puede ser entendida solo “para ingresar” por cuanto trae aparejado que el otro tome

conocimiento de las cosas que alli poseo.

El ingreso y el conocimiento que pudiera adquirir de ese espacio privado
quien ingresa no pueden implicar consentimiento para que el otro tome fotografias
o grabaciones dentro de este ambito. Sin embargo, no puede desconocerse que
aquella es una posibilidad real y previsible que podria asumirse cuando se permite el
ingreso de una persona al domicilio. Mas aun cuando hoy en dia todos llevamos con
nosotros teléfonos celulares que poseen funcionalidades para grabar y tomar fotos,
por lo que podria considerarse que se aquella posibilidad se encuentra implicita en el
“riesgo” que se asume al franquear el acceso. Pero que ocurra o pueda
razonablemente ocurrir no es un argumento valido cuando lo que se estudia es el

alcance de garantias constitucionales por encerrar una falacia naturalista®.

Partimos asi del enunciado que propone la postura de Bertoni. Sin embargo,
extendiendo el criterio mencionado, ¢podria, en resguardo de “la expectativa de
intimidad”, excluirse el conocimiento que tenga una persona por un ingreso legitimo
a un domicilio en estos términos? O puesto de otra forma, spodria eventualmente
excluirse lo que pudiera declarar un testigo sobre lo que observo en el domicilio del
acusado o sobre las conversaciones que alli tuvieron lugar con apoyo en la
expectativa de intimidad del dltimo?

% Ello es asi por intentar traspasar del plano del ser (que ocutre) una regla del plano del deber ser
(que esta bien que ocurra y se debe aceptar). Precisamente, se afirma que entre ambos planos existe
un abismo légico ya que del enunciado de que algo esno se deriva (concluye) que algo deba ser,
as{ como del enunciado de que algo deba ser no puede ni debe concluirse que algo es.
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Tampoco parece una solucién razonable. Resulta evidente que hay una
diferencia esencial entre el conocimiento que adquiere el testigo y el registro

audiovisual que da cuenta de eso que conocio y alli radica el problema.

Jauchen sostiene que cuando un sujeto comete un delito esta quebrantando la
seguridad juridica y entonces el “aparente conflicto que se suscita entre la garantia
del derecho a la intimidad de un delincuente frente al de la seguridad juridica, es
obvio que la balanza se inclina con todo el peso que representa a favor de la seguridad
juridica de la comunidad toda, y sucumbe por completo aquella garantia (...) toda
conducta delictiva lleva insita con todo ello una ilegitima injerencia en la intimidad
de la victima. De este modo el sujeto que comete un delito afecta la intimidad de
otro y no actua por lo tanto ¢l intimamente. El delincuente no podria ampararse en
el derecho a la intimidad, lo que es un desproposito inconcebible, una idea

aberrante”®.

En realidad, lo aberrante es el razonamiento que subyace a la idea de Jauchen:
cuando alguien es acusado o sefialado como involucrado en alguna conducta
delictiva perderfa automaticamente cualquier posibilidad de ejercer sus derechos y
garantias constitucionales. Parecerfa que antes que nada deja de lado el principio
constitucional de inocencia, pero aun en un supuesto donde aceptemos la existencia,
responsabilidad y culpabilidad sobre la conducta delictiva de un agente, lo cierto es
que ello no importa que el poder punitivo deba dejar de lado el respeto de sus
garantfas constitucionales, mas bien, todo lo contrario. La defensa de la seguridad
juridica como fin que justifica cualquier violacién a derechos o garantias resulta
totalmente inaceptable en nuestro estado de derecho. Un razonamiento de este tenor
nos posiciona en la légica del llamado derecho penal del enemigo, rechazado
fuertemente en un pensamiento sobre nuestras bases constitucionales, en la cual se
le niegan los derechos al autor, excluyendo del marco legal de proteccién y garantias
del ciudadano, para convertirse en el enemigo o, como también se lo describe, en

una no-persona®.

Desde otro lado, Bovino y Pinto descartan la aplicabilidad de la doctrina de la

expectativa de privacidad en nuestro derecho, pero sostienen que la grabacion

% JAUCHEN, Eduatdo, Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial, 1° edicion, 2017,
ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aites, pags. 143/144

“ RAFECAS, Daniel. Derecho penal sobre bases constitucionales, 1° edicion, Buenos Aires, 2021, pag.
47.
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subrepticia realizada por un periodista en el domicilio particular del imputado debe
ser declarada invalida, porque el contenido del derecho de dominio con relacion al
inmueble que es el domicilio impide que el periodista realice la grabacién sin el
consentimiento del propietario. Esta linea argumentativa ya fue tratada

anteriormente (IV.C.iv), por lo que no corresponde detenerse en este punto.

Sin perjuicio de ello, afirman que si fuera determinante la expectativa de
intimidad deberfan excluirse declaraciones de otros testigos que escucharon la
conversacion que se pretende probar pero que estaban ocultos en el lugar donde se
reunieron la victima y el imputado, sin que este ultimo tuviera conocimiento de su
presencia; “Si esto fuera asf, podriamos analizar si, en realidad, no se trata
simplemente de que la persona que esta siendo grabada no sabe que se esta
obteniendo un medio de prueba que puede ser considerado mas creible que una
simple declaraciéon testimonial. En esta circunstancia habria que preguntarse si esa
falta de conocimiento resulta relevante. Ello porque no existe un derecho a medir y
consentir el grado de credibilidad de los posibles medios de prueba que pueden ser
utilizados para demostrar actos voluntarios del imputado, a menos que exista una
regla juridica que impida la produccién de ese medio de prueba”®.

Concluyen entonces que recurrir a la “expectativa de intimidad”, sujeta
unicamente a los variables criterios judiciales supone una inseguridad juridica que
pondria en peligro los derechos de quienes son perseguidos penalmente e impediria
a la victima el legitimo ejercicio de su derecho a no ser prohibido de hacer lo que la

ley no prohibe.

Por otro lado, debemos preguntarnos si se afecta la intimidad cuando se
registra una conversacion en un espacio publico. Para este examen también resulta
relevante determinar quién realiza la grabacion. Si fuera uno de los interlocutores
podemos sostener que no hay razones para excluir la prueba por los argumentos
desarrollados anteriormente, independientemente de que quien realiza la grabacion
sea la victima de un delito o un tercero. Como vengo sosteniendo, es irrelevante
quién produce el registro desde la 6ptica de si fuera la victima de un delito o un
tercero. Sin embargo, resta definir el alcance con el que puede aceptarse que un

tercero registre una conversacion o un hecho del que no hubiera participado.

No se trata de la grabacién de un hecho, por ejemplo, por una caimara de

seguridad implantada en el lugar, o de la grabacién de un hecho delictivo en

% BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba...”, ob citada, pag. 300, el destacado me
pertenece
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ejecucion, sino mas bien del registro directo de una conversacion que podria resultar
incriminante, por parte de una persona que no participa en aquella, sea planeado o

no.

Siingresamos a un lugar con camaras de seguridad, o en la via publica, donde
existen domos de vigilancia locales o camaras de seguridad orientadas al exterior de
diversos comercios, no podemos desconocer que nuestras acciones quedaran
registradas. Es una facultad que no puede negarse a quien posee un inmueble la de
instalar dispositivos de seguridad que registren lo que alli ocurre. Tampoco puede
desconocerse la finalidad de prevenciéon de delitos e intervenciéon temprana que
persigue la instalacién de camaras de seguridad en la via puablica y la consecuente
potestad ejecutiva de hacerlo -independientemente de las criticas que puedan hacerse

a su utilidad y resultados-.

Tampoco es cuestionable la actitud que pueda adoptar el testigo de registrar
una conducta aparentemente ilicita que ocurre frente a él. Si una persona estuviera,
por ejemplo, intentando acceder forzosamente a un vehiculo y un testigo decidiera
grabar el hecho, dificilmente pueda invocar la afectaciéon a su privacidad quien se
encontraba desarrollando la conducta prohibida en la via publica. Aun si el que
estaba intentado acceder forzosamente eventualmente acreditara la titularidad del
vehiculo, no es reprochable la conducta de quien registré aquella circunstancia.
También debe tenerse en consideracion que registrar el hecho delictivo, en lugar de
intervenir para frustrar su ejecucion, responderia a una potencial preservacion de la
integridad fisica del testigo, lo que resulta razonable, no pudiéndosele exigir aquel

sacrificio entre bienes juridicos de distinto valor®.

El supuesto que debemos analizar es aquél en el que una persona registra una
conversacion entre otras personas. Por ejemplo, un periodista que de forma
encubierta graba una reunién entre un politico y un empresario de dudosa reputacion
o una victima que planea encontrarse con su victimario para confrontarlo y le pide a

un amigo que grabe la conversacion desde la distancia.

Bertoni sostiene que en los espacios publicos también existe una expectativa
cierta de “privacidad”. Afirma que: “puede reconocerse que atin en espacios publicos
los individuos pueden tener una expectativa cierta a que sus actos no sean registrados
por medios tecnolégicos, debido a que les resultaria muy dificil rebatirlos en juicio

(...) En esta linea de argumentacién parecerfa que sélo el Estado, en casos muy

% El riesgo sobre la vida o la integridad fisica en resguardo de la propiedad ptivada de un tercero.
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limitados, esta en condiciones de realizar este tipo de intrusiones. Esto supone
reconocer que estas pruebas siempre implican intrusién. Asi, todas las camaras
ocultas o grabaciones subrepticias —aun aquellas efectuadas por la victima- no
podrian ser valoradas”. Sin embargo, Bertoni advierte que esta conclusién solo
alcanza un grupo de casos que no abarcan aquellos ejemplos en los que la victima
registra el comienzo de ejecucion de un delito en su petjuicio. Es decir, recurre al

argumento de la legitima defensa con los alcances que expuse anteriormente.

Por su parte, Bovino y Pinto consideran que esa conclusion carece de apoyo
en nuestro ordenamiento juridico. Sefialan con acierto que el concepto de
“privacidad” que toma Bertoni es lo que Nino define como “intimidad”, que
unicamente estaria protegido por el articulo 1071 bis del antiguo Céddigo Civil, que
sancionaba a quien se entrometiere en la vida ajena “publicando retratos,
difundiendo correspondencia, modificando a otros en sus costumbres o
sentimientos o perturbando de cualquier modo su intimidad”®’. Advirtieron que
quien realiza entonces un registro audiovisual de una conversaciéon no caeria en la
6rbita de las acciones prohibidas por aquella norma. Refuerzan estas conclusiones
citando el precedente “Ponzetti de Balbin% de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y concluyen que: “Lo que deja claro este fallo son dos cuestiones: a) que las
circunstancias de hecho fueron consideradas extremadamente relevantes y
resultaban sumamente intrusivas; y b) que el derecho a la intimidad cede ante un
interés superior, entre el cual se encuentra la persecucién del delito”®.

Si mantengo una conversacién en un espacio publico no existe ningin
impedimento para que un tercero ajeno escuche parte de esta o su totalidad.
Consecuentemente, podria declarar sobre lo que vio y escuché. Entonces, debemos
preguntarnos nuevamente y para resolver el problema, cudl es la diferencia entre lo
que el testigo podria declarar y lo que podria haber registrado por medios

audiovisuales. En este punto, coincido con Bovino y Pinto en cuanto a que no existe

"Bl actual Cédigo Civil y Comercial de la Nacion posee una regulacion similar en su articulo 1770
que establece: “Proteccion de la vida privada. El que arbitrariamente se entromete en la vida ajena
y publica retratos, difunde correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o sentimientos, o
perturba de cualquier modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales actividades, si antes
no cesaron, y a pagar una indemnizaciéon que debe fijar el juez, de acuerdo con las circunstancias.
Ademas, a pedido del agraviado, puede ordenarse la publicacién de la sentencia en un diario o
periédico del lugar, si esta medida es procedente para una adecuada reparacion.”

% CSJN, Fallos 306:1892

“ BOVINO, Alberto y PINTO, Federico, “La prueba...”, op. citada, pag. 299
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ninguna prohibicién para que los hechos que ocurren en lugares publicos sean

registrados por terceros.

Si bien es cierto lo sostenido por Bertoni sobre que una grabacion podria ser
“mas dificil de rebatir en juicio”, ello no conduce logicamente a la exclusion de la
prueba. La tnica forma en que podria aceptarse la exclusion es si la grabacion fue
obtenida de forma realmente intrusiva, encontrandonos nuevamente en el problema
de definir el alcance de razonabilidad y proporcionalidad de la intrusiéon. Este
razonamiento no distingue de lo que pueda ser registrado en un espacio publico o
privado, eliminando aquella diferenciacion. Lo que resulta realmente importante es
establecer si se trascendieron seriamente los limites de privacidad e intimidad de una

persona.

En un espacio publico la conducta adoptada puede ser altamente intrusiva, y
en un espacio privado como el domicilio la conducta podria no ser necesariamente
invasiva de la intimidad. Para definir, debera el juzgador realizar un analisis de
razonabilidad y proporcionalidad en cada caso concreto, es decir, realizar un control
de constitucionalidad para determinar la admisibilidad de la prueba. Para esos fines
puede resultar util el test propuesto por Parent y que recoge Nino, para determinar
si la invasion a la intimidad de otros esta o no justificada y que consiste en las
siguientes preguntas: a) JCual es el proposito de buscar una informacién personal no
documentadar; b) ses ese propésito legitimo e importante?; ¢) ¢es el conocimiento
buscado a través de la invasiéon de la intimidad relevante para el proposito
justificatorior; d) ses la invasién de la intimidad el tnico medio o el menos ofensivo
para obtener ese conocimiento?; €) ¢qué restricciones procedimentales se han
impuesto en las técnicas de invasion de la intimidad? y f) ¢qué protecciéon se ha

impuesto al conocimiento petrsonal, una vez que ha sido adquirido?™.
b. Medio empleado

Como anteriormente sostuve, las discusiones doctrinarias sobre el tema se
han centrado principalmente en las grabaciones audiovisuales subrepticias (camaras
ocultas, filmaciones o grabacién de conversaciones), por ser los supuestos facticos
que mayores problemas presentaban. Nadie cuestionaria la facultad de una persona
de, por ejemplo, requerir un informe a un organismo publico y presentarlo como
elemento de cargo. Sin embargo, frente a los nuevos desarrollos tecnolégicos y los

cambios en las formas de comunicarse estas discusiones ya no abarcarian los

" NINO, Carlos Santiago, Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, editorial Astrea,
primera edicion 1992, quinta reimpresion 2017, pag. 329
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principales casos que se presentan hoy en dia y que se dan en un contexto de redes
sociales (Instagram, Facebook, Twitter, etcétera) y aplicaciones moviles que
permiten enviar mensajes de textos, fotografias, videos y grabaciones (como
Whatsapp, Telegram, etcétera). Esto implica que no solo es posible que cualquiera
registre una conversacion o un hecho, sino que, ademas, las posibilidades de su
difusién son masivas en forma casi inmediata por aquellas aplicaciones o por redes
sociales y sin necesidad de que sea difundido por un medio periodistico, como

ocurrio en los casos “Herrera” o “Ponzetti de Balbin™ "',

Internet y las redes sociales que alli se alojan permiten que cualquier
manifestacion pueda replicarse en cuestion de minutos en miles —o incluso millones-
de usuarios. Asf se ha sostenido que el poder de internet radica en su caracter viral y
que la facilidad y rapidez con que se pueden crear y difundir en linea los sitios web,
las paginas de medios sociales, las descargas de audio y videos y los mensajes
instantaneos, hacen que sea practicamente imposible rastrear, controlar y combatir
la propaganda en Internet. Los enlaces, los correos electronicos virales y los ‘retuits’

permiten que la propagacion se dé a una velocidad alarmante’?.

Parte de la doctrina entiende que si bien cuando uno habla con otra persona
asume el riesgo de que aquella exponga nuestros dichos a terceros, el engafio se
potencia cuando se agrega un medio de registro oculto porque, por un lado, no
adoptamos las mismas actitudes cuando hablamos con una persona que cuando
somos grabados y, por otro, el riesgo asumido de contradecir los dichos del otro no

es igual que el de contradecir una grabaciéon de una conversacion.

Y si bien no coincido con esta interpretacion —como desarrollaré mas
adelante-, cabe preguntarse qué riesgo se asume al enviar un mensaje de texto o una
grabacion de voz a otra persona, cuando por las caracteristicas propias de estos
medios de comunicacién, su difusion y publicidad es muy sencilla. Basta obtener una
“captura de pantalla” o bien reenviar el mensaje en cuestion, para lo que basta

simplemente apretar un botén o dos™. ¢Disminuye entonces la expectativa de

' Sobre la prueba digital y las formas de constituirla de acuerdo con practicas forenses aceptadas
actualmente puede consultarse el trabajo de SUEIRO, Carlos Christian “La prueba digital en la
criminalidad informatica” publicado en el tomo 1 de la coleccion E/ debido proceso penal, ed.
Hammurabi, direccién de Angela E. Ledesma.

? FOXMAN, Abraham H. y WOLF, Christophet, “1iral Hate: Containing its Spread on the Internet,”
New York, Palgrave Macmillan, 2013

7 Otro tema sera discutir el valor de una prueba semejante por la poca fiabilidad que presenta.
Como se ha destacado el mecanismo para acreditar como elemento de prueba una conversacion
de esta indole es técnicamente mas complejo.
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intimidad cuando la comunicacién se produce por estos medios? Si la respuesta es
afirmativa, se podria concluir que existen diversas graduaciones de “expectativa de

intimidad” o de “riesgo asumido” segun el medio empleado para la comunicacion.

Partiendo de ello, deberian formularse estandares que establezcan una
correlacion razonable entre el medio empleado y la expectativa de intimidad o el
riesgo asumido por el interlocutor en razén del medio elegido. Puesto de otra forma:
existirfa una expectativa de intimidad diferente al mantener una misma conversacion,

si aquella se produce por teléfono, por mensajes de texto o en persona.

Sin embargo, como dije, entiendo que esa formulacion seria desacertada, ya
que lo que se altera no es la expectativa de intimidad o el riesgo asumido, sino que
lo que se ve alterado y resulta relevante es la posibilidad de desmentir la

conversacion o los dichos expresados.

Sobre este punto argumenta Rodney Smolla al explicar que “se puede asumir
el riesgo de contradecir los dichos de otro con alguna expectativa de éxito; sin
embargo, es evidente que no es lo mismo contradecir mi propia voz o imagen, por
lo que el riesgo asumido es bien diferente””. Como se puede apreciar, Smolla
entiende que esa posibilidad de contradecir los dichos de otro se ve alterada o
disminuida cuando existe un registro audiovisual de la conversacion y que por ello

cada circunstancia factica plantea un riesgo asumido diferente.

Jauchen critica la teorfa del riesgo asumido sosteniendo que no se trata de
cualquier injerencia en la vida privada, sino que consiste en la obtencion de medios
probatorios ocultos “de la comision o de la confesion de un delito”. Con base en
esta alegada distincion entiende que la teoria del riesgo asumido sélo compromete la
impunidad y crea artificialmente un “derecho al resguardo de la impunidad” que

contraviene el ordenamiento juridico”.

" BERTONI, Eduardo Andrés, “Cémaras ocultas y grabaciones subtepticias: su validez como
prueba en el proceso penal”, La Ley 2000-D, 259, online AR/DOC/11937/2001, con cita de
SMOLLA, Rodney en “Qualified, Intimacy, celebrity and the case for a newsgathering privilege”, 33 U. Rich.
L.Rev. 1233

” JAUCHEN, Eduardo, Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial, 1° edicion, 2017,
ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, pags. 140/141. Sostiene respecto de la teorfa del riesgo
asumido postulada por Smolla y Bertoni que: “...estos planteos, idénticos sustancialmente,
representan en apariencia un inteligente postulado, que partiendo de un punto continian en una
linea curva hasta cerrar un circulo que gira en el vacio del absurdo. Veamos: se comienza aceptando
que la intimidad se resigna ante el dialogo con otro, a quien se confiesa o propone un delito aun
ante la posibilidad de una eventual e inevitable delacion; luego se sostiene que esa renuncia a la
expectativa de privacidad se alterarfa si el sujeto conociera que se esta grabando o filmando
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Esto de ningtiin modo es asi. Siguiendo la 16gica de Jauchen, todo el sistema
de exclusiones probatorias se enmarca en el “resguardo de la impunidad” como la
denomina, ya que se impide el ingreso al juicio de un elemento de prueba obtenido
de forma ilegal o vulnerando garantias constitucionales, como la intimidad en el
razonamiento de Smolla y Bertoni, pero que nada tiene que ver con una proteccion
de la impunidad’®.

Las criticas a la tesis de Smolla y Bertoni deben indefectiblemente provenir de
otro lado y no centrarse en el noble esfuerzo de identificar los alcances de los

derechos y garantias constitucionales, tildandolos de resguardo de la impunidad.

Desde esa perspectiva entiendo que, en realidad, el riesgo que se asume en
todos los casos se mantiene incolume: es la posibilidad de que el otro divulgue lo
que se le ha dicho. Lo que varia entonces no es la expectativa de intimidad o el riesgo
que asume el interlocutor sino, mas bien, la posibilidad de acreditaciéon de la
conversacion o los dichos, y la consecuente posibilidad de contradecitlos o

desmentirlos. Se trata pues de una cuestion probatoria, pero no de los hechos que

ocultamente su confesion. ;Por qué se sostiene estor Se arguye entonces que ante la eventual
delacion el sujeto ya no podria oponer su palabra contra la de su interlocutor con éxito, en tanto
ésta se encuentra solventada por otro medio de prueba que se afade incriminante, lo que
compromete su impunidad. Artificialmente se crea asi un ‘derecho al resguardo de la impunidad’,
sucumbiendo el razonamiento en un absurdo total. El esfuerzo de la tesis deviene insostenible, no
obstante, lo seductora que aparenta a primera lectura. Tanto es asi que no sélo en un Estado de
Derecho, sino cualquiera sea la organizacion social y politica de una sociedad, no existe ‘un derecho
al resguardo de la impunidad’ para quien ha cometido un delito o esta por cometetlo, prerrogativa
ilogica frente a los principios generales del Derecho, a la que sélo es posible llegar enmascarando
el argumento bajo el manto forzado del derecho a la intimidad, distorsionando asf al extremo los
alcances legitimos de este Gltimo”.
% Sostener este tipo de razonamientos nos posiciona en los mas oscuros confines del derecho
penal moderno, lo que ha sido denominado derecho penal del enemigo. Tal como fue expuesto
por Mufioz Conde, el Estado de Derecho, “...por definicin, no admite que se pueda distinguir entre
Cindadano’ y ‘enemigo’ como sujetos con distintos niveles de respeto y proteccion juridicas. Los derechos y garantias
Sfundamentales propias del Estado de derecho, sobre todo los de cardcter penal material (principios de legalidad,
intervencion minima [o lesividad] y culpabilidad) y procesal penal (derecho a la presuncion de inocencia, a la tutela
Judicial, a no declarar contra si mismo, etcétera), son presupuestos irrenunciables de la propia esencia del Estado de
derecho. Si se admite su derogacion, annque sea en casos puntuales extremos y mmy graves, se tiene que admitir
también el desmantelamiento del Estado de derecho |...| En definitiva, el Derecho asi entendido se convierte en un
puro Derecho de Estado, en el gue el Derecho se somete a los intereses que en cada momento determine el Estado o
las fuerzas que controlen o monapolicen su poder.”. En MUNOZ CONDE, Francisco, De nuevo sobre el
«Derecho penal del enemigo», 2° ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2008. Ver también en MUNOZ
CONDE, Francisco, “El nuevo Derecho penal autoritario” publicado en la revista Nuevo Foro
Penal, nro. 66, Colombia, 2003, pp. 15/41.
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pudieran ser penalmente reprochables, sino de la propia fuente de prueba y su valor,

es decir, de lo que documenta aquella grabacion.

De esta forma no existiria una graduacién de expectativa de intimidad o un
riesgo asumido diferente en cada caso —dependiendo del ambito o del medio
empleado- sino que en definitiva la posibilidad de que el otro divulgue lo que se le
ha dicho libre y voluntariamente siempre esta presente. El problema es que no sera
tan sencillo contradecir luego lo que el testigo podria declarar ya que la prueba podria
presentarse como de “mayor peso”. Es decir que el problema seria que es mas dificil
contradecir aquello de lo que se tiene una prueba documental. Pero de esta
“dificultad” no puede derivarse la restricciéon de estos medios de prueba, excepto en
los casos donde se vulnere la intimidad o privacidad, pero debera demostrarse en
cada caso la afectacion y realizarse el examen de proporcionalidad y razonabilidad

de la intrusion.

Recientemente, la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal se aparto
del criterio sentado en “Peyrou” y resolvié en el marco del caso “Skanska” siguiendo
una linea argumentativa similar a la que planteo. En aquel caso se habia requerido la
invalidez de una grabacién subrepticia-efectuada por el auditor de la empresa- de su
entrevista con un ejecutivo durante la investigacion interna que llevaba a cabo, en
paralelo con la causa que se sustanciaba en el fuero penal econémico. Esta grabacion
fue secuestrada durante un allanamiento e incorporada al sumario. Al resolver, los
jueces entendieron que lo tnico fundamental era establecer si habia existido algun

engafio o vicio en la voluntad del empleado para realizar la manifestacion registrada.

Los jueces sostuvieron que aun cuando el ejecutivo desconocia que estaba
siendo grabado, sabia que estaba entrevistaindose con el auditor interno de la
empresa, que conocia la naturaleza de la investigaciéon, que no tenfa ninguna
expectativa de confidencialidad de lo que le contara y que no fue sometido a ningun
tipo de presion para expresar lo que manifesto y fue grabado. En este sentido, se
repar6 en que “el riesgo de una delacién por parte del interlocutor es una posibilidad
que se asume al hablar y que uno resigna sus razonables expectativas de intimidad al
conversar con otro (...) Asi, en el caso, la grabacion se presenta como el respaldo

documental de las manifestaciones efectuadas””’.

El tribunal deberfa haber ahondado respecto de si un ardid o engafio minimo

—como una calidad o representaciéon simulada- para obtener los dichos

77 CFCP, Sala IV en causa 18579/2006/266 “Skanska S.A.”, reg. 400/16.4 del 13/04/16
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incriminatorios serfa suficiente para tener por viciada la voluntad. Como dije,
entiendo que no. Se advierte que esto podria conducir a distintos problemas de
“confesiones” sin sustento, como podrian ser los casos de bragging (alarde) de hechos
que en realidad el imputado no cometi6, por ejemplo, para obtener un respeto mayor
de su grupo criminal o uno al que pretende ingresar; sin embargo, aquel problema —
y otros- se resuelven de forma sencilla ya que resulta elemental que no podtia
sustentarse una condena teniendo como prueba unicamente un registro de estas
caracteristicas. El vicio en la voluntad debe encontrarse en la coercién —que podria
ser psicologica- con la que se obtiene la declaracién y, como vimos, esto no es lo que
ocurre en general. Muchas veces la persona ni siquiera disimula su identidad y cuando
ocurren estos casos de ardid minimo, lo que se persigue es justamente que el

interlocutor exponga libremente las circunstancias que lo incriminarfan.

Si sostenemos esta idea de que el riesgo que se asume al exponer nuestros
pensamientos a otro consiste en la posibilidad de que aquél los divulgue, y que este
riesgo no se ve alterado por el medio que se emplea para la comunicacion, sino que
lo cambia es la posibilidad posterior de desmentirlos o negarlos, lo que no obsta al
ejercicio del contradictorio sobre la prueba para atacarla. Entonces podemos decir
que resulta irrelevante la forma de registrar la comunicacién y siempre que lo haya
hecho uno de los que participé en la conversacion, el elemento de prueba sera valido.
Incluso las aplicaciones de telefonia celular destinadas a evitar estas consecuencias,
enviando mensajes, imagenes o grabaciones que se “borran” luego de que el
destinatario las vea pueden ser burladas actualmente y la prueba obtenida, a merced
de los recaudos del interlocutor resultarfa valida. Precisamente en este caso se puede
apreciar que, pese a tomar todos los recaudos posibles para que el interlocutor no
pueda acreditar lo que le diga, si el otro en definitiva puede hacerlo es porque —en

efecto- el riesgo que se asumi6 era el mismo.

La tesis que postulo implicaria ademas que se deben apartar —en principio- de
esta ecuacién las nociones de intimidad o de expectativa de privacidad, por no ser
relevantes si de lo que se trata es del riesgo que se asume quien habla y si ese riesgo
no sufre variaciones independientemente del uso encubierto de mecanismos de
registro y el espacio en el que se realiza, es decir, a partir de la voluntariedad en la
que se produce la interaccion. Esta postura resuelve también un problema previo
para el estudio de los casos: definir el alcance de aquellos conceptos, que no tienen
una interpretacion univoca. Los unicos supuestos en los que resultarian relevantes
estos conceptos y que se podria analizar la exclusion de la prueba por su vulneracion

serfan aquellos en los que, como expuse anteriormente, la intrusién haya sido
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extremadamente abusiva, para lo cual deberan los magistrados efectuar los
respectivos analisis de razonabilidad y proporcionalidad durante el examen de la

admisibilidad.
c. Autorizacion judicial

Como vimos, el Codigo Procesal Penal Federal establece que solo con
autorizacion judicial se puede afectar el derecho a la intimidad y privacidad (art. 13).
Sin perjuicio de ello, en los casos intrusivos donde se afecten estos derechos
podemos concluir que el elemento probatorio no podria ser admitido en el proceso,
independientemente de la ausencia de orden judicial. El problema se presenta
cuando pensamos en qué casos deberia pedirse la autorizacién, con qué alcances y

quien podria practicar la medida.

Es decir: ¢qué ocurre si una de las partes requiere autorizacion judicial para,
por ejemplo, ir al domicilio del imputado y -si aquél le permite ingresar- registrar
todo lo que hay dentro y la conversacion que puedan mantener con una camara

oculta, con la intencién de obtener una declaracién incriminatoria?

Sila administracion de justicia otorga esta autorizacion podria asimilarse a una
suerte de celada legal™ o una excursién de pesca para una confesién. No logro
advertir ninguna razén por la cual un tribunal habilitaria aquella practica en lugar de
disponer un allanamiento y requisa del inmueble, que pareceria ser mas respetuoso
de las garantias del acusado: le es informado el objeto de la orden, quien la emitid,
su alcance, el hecho que se investiga, se encuentran presentes testigos para el acto,
etcétera. De lo contrario el Estado estarfa legitimando una intromisién abusiva ex
ante para otorgarle validez a un acto que analizado posteriormente podtia ser invalido
—si en efecto fue extremadamente intrusiva la conducta del particular-. Ahora bien,
si consideramos que en el caso no habria intromisién o afectaciéon a estos derechos

¢cual serfa la necesidad de la autorizacion? sdeberia requerirse de todas formas?

Estas incognitas no son despejadas por el ordenamiento que, como ya dije,

no prevé reglas claras para la produccién de estos elementos de prueba ni su

® Béhmer las define como “una accién planeada cuidadosamente por una autoridad de aplicacion
de normas con el objeto de atrapar in fraganti a quienes eran previamente sospechosos de la
comision de un delito. Esta acciéon puede asumir la forma de mera infiltracién en un grupo
sindicado como sospechoso, la orquestaciéon de una estrategia de engafios con el fin de que el
sospechoso caiga en la celada y cometa el crimen, hasta el facilitamiento de material u
oportunidades o la simple provocacién o tentaciéon para la comision de un delito”. BOHMER,
Martin F., “La celada legal y los fundamentos del proceso penal”, en LA LEY, 1992-B,959
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posterior incorporaciéon al debate. Entonces, sera la casuistica y la practica
jurisdiccional la que ira delimitando de forma pretoriana sus limites y reglas, aunque
no es la solucion ideal. Sin perjuicio de ello aventuro una conclusién: para producir
estos elementos de prueba de forma subrepticia un particular no requiere una
autorizacion judicial previa. En primer lugar, porque como dijimos se basan en la
voluntariedad del obrar del agente. En segundo lugar, porque el control que debe
efectuarse es ex post y se asegura mediante el pleno ejercicio del contradictorio sobre
la prueba. La defensa podra en todo caso, alegar la intromision abusiva, frente a lo
cual el tribunal debera determinar si fue asi, pero aun si la prueba es aceptada tendra
la posibilidad de cuestionar su relevancia y ofrecer otros elementos que la

desacrediten, o el hecho que pretende acreditar.

Algo similar se produce en el caso de la utilizacién de VANTS (drones) al que
hice referencia anteriormente y nuestra jurisprudencia local. En aquellos
precedentes, se hizo referencia a la necesidad de una orden judicial previa por
entender que se afectaba la privacidad mediante el actuar policial sefialado sin orden
judicial previa”. En un caso, incluso, se utilizaron estrategias de “excursion de pesca”
(sobrevolar una determinada poblacién para determinar la comisién de delitos
indeterminados) que posteriormente se quisieron legitimar mediante la realizacién

de una denuncia anénima por parte de agentes de la misma fuerza®

.Y sin embargo
las soluciones brindadas a los casos por los diversos tribunales van sefialando una
linea clara de interpretacién con relacion al uso de este tipo de herramientas no
instrumentadas legalmente, similar a lo que podria ocurrir de proliferar los casos de

grabaciones encubiertas por particulares.

Por otro lado, al principio de este trabajo hice referencia al proyecto de ley
recientemente ingresado en la Camara de Diputados de la Nacién que busca
modificar el Codigo Procesal Penal Federal®'. Aquél resulta interesante porque
plantea la introduccion de diversos mecanismos de investigacion subrepticios bajo
el “paraguas” de la intervencion telefonica, agregando articulos adicionales al 143 del
CPPF (bis, ter, quater, etcétera). Asi, por ejemplo, se plantea la colocacion de
aparatos de escucha directa en el interior o exterior de domicilios, vehiculos u otros

lugares cerrados, para lo cual se puede habilitar el ingreso encubierto y por la fuerza

" Ver nota al pie 59.

* Ver caso “a” citado en nota al pie 59.

' citado en nota al pie nro. 14, el proyecto de ley 3536-D-2023 puede compulsarse en
https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2023 /PDF2023 /TP2023/3536-

D-2023.pdf
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al inmueble®, el uso de dispositivos de fotograffa, grabacién, seguimiento y

localizacién en la via publica®, entre otros.

Quedara por ver si la mencionada reforma prospera en el debate
parlamentario, as{ como en qué tiempos y con qué modificaciones, pero es un paso
en la direccién correcta. La norma sigue la técnica legislativa de la ley de
enjuiciamiento criminal espafiola de 2015, la que contiene “regulaciones muy
casuisticas o especificas para acceder a comunicaciones ‘de datos’, entre otras

cuestiones de investigaciéon con moderna tecnologl’a”84

, v el propio autor admite que
una prescripcion legal elaborada de esta forma puede producir que quede
desactualizada frente al avance tecnolégico en muy corto tiempo™, sin petjuicio de
lo cual entiende que “estando en juego derechos constitucionales, resulta mejor
habilitar la herramienta investigativa al juez, pero limitando y regulando la misma a

los efectos de procurar el mayor respeto posible a los derechos y garantias que la

%2 El art. 8 del proyecto prevé incorporar como art. 143 sexies al CPPF la siguiente norma “El juez
podra autorizar la colocacion y utilizacién de dispositivos electronicos que permitan la captacion
y grabacién de las comunicaciones orales directas en la via publica o en otro espacio abierto, en un
vehiculo, en un domicilio o en cualesquiera otros lugares cerrados. Los dispositivos de escucha y
grabacién podran ser colocados tanto en el exterior como en el interior del domicilio o lugar
cerrado. En el supuesto en que fuera necesaria la entrada en el domicilio o en alguno de los espacios
destinados al ejercicio de la privacidad, se debera fundar especialmente esa medida. L.as medidas
aludidas en este articulo podran ser ordenadas por el juez solamente cuando racionalmente pueda
preverse que la utilizacién de los dispositivos aportara datos esenciales y de relevancia probatoria
para el esclarecimiento de los hechos y la identificacién de su autor...”

® Bl art. 9 del proyecto prevé incorporar como att. 143 septies al CPPF la siguiente norma “El
personal técnico que se comisione podra obtener y grabar por cualquier medio técnico imagenes
de la persona investigada cuando se encuentre en un lugar o espacio publico, si ello fuera necesario
para facilitar su identificacion, para localizar los instrumentos o efectos del delito u obtener datos
relevantes para el esclarecimiento de los hechos. Cuando concurran acreditadas razones de
necesidad y la medida resulte proporcionada, el juez podra autorizar la utilizacion de dispositivos
o medios técnicos de seguimiento y localizacion...”

% De los fundamentos del proyecto de ley 3536-D-2023.

® El diputado cita el trabajo de Maximiliano Hairabedian (“Investigaciéon y prueba del
narcotrafico”, Ed. Ad Hoc, 2020) en el que analiza la regulacién espafiola concluyendo que una
norma tan minuciosa, tiene el riesgo de quedar obsoleta en pocos afios, precisamente por la
revolucion digital. Afirma en este punto que: “este es uno de los pocos autores que ha advertido y estudiado
seriamente el problema y ha propuesto soluciones razonables para una problemitica que a diario sufren operadores
Judiciales de todo el pais. Al respecto el nombrado antor propone que, en lo que atasie a la instruccion penal, para
no estar siempre tan atrasados, deberiamos introducir una formula legal amplia en el derecho procesal penal, que
prevea la antorizacion jurisdiccional escrita, fundada en sospechas suficientes, determinada, proporcionada y limitada
en el tiempo, para la utilizacion de medios tecnoldgicos de investigacion de delitos. Con esto se cumplivia la regla de
la taxatividad legal de medidas de injerencia como es la intervencion de comunicacion.” (de los fundamentos del
proyecto de ley 3536-D-2023)
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Constitucion Nacional y los Pactos Internacionales (V.Gr. CADH, Art. 30), prevén

tanto al investigado como a terceras personas.”®

VI.- Conclusiones

Recapitulando lo expuesto, vimos como:

a) cualquier persona —sea parte o un tercero- puede materialmente adquirir
elementos de prueba, incluso utilizando medios subrepticios, los que pueden
obtenerse durante la sustanciacion del proceso penal o incluso antes de su

formalizacion;

b) bajo el principio de libertad probatoria esos elementos de prueba pueden
ser luego introducidos en el juicio pese a que no se hayan obtenido en las formas
procesales establecidas por el ordenamiento y siempre que no se hayan producido

mediante la afectacion de garantias constitucionales;

c) a nivel federal, nuestros cédigos procesales no regulan herramientas de
investigacion modernas —y no tanto, ya que existen desde hace muchos afos- pese a
poner cada vez mas en cabeza de las partes la produccién de los medios probatorios

que seran incorporados al debate;

d) la registracién de forma subrepticia de una declaraciéon o circunstancia
incriminante no afecta, por si misma, la prohibiciéon de autoincriminacién forzada,
la privacidad de las conversaciones, la inviolabilidad del domicilio y correspondencia

ni el derecho de defensa.

d) frente a un registro audiovisual —obtenido de forma subrepticia o no- la
posibilidad de acreditaciéon de la conversaciéon o los dichos, y la consecuente
posibilidad de contradecirlos o desmentirlos es lo que varfa; y no, como se ha
sostenido, la expectativa de intimidad o el riesgo asumido. El riesgo que se asume es

en todos los casos idéntico: la posibilidad de delacion de la otra parte;

e) que la posibilidad de contradecir una grabacién parezca “mas dificil” no
implica su invalidez mientras se posibilite el ejercicio del contradictorio sobre la
prueba, es decir, controlar su admisibilidad, relevancia, analizarla y ofrecer otros
elementos para desacreditarla o los hechos que pretenden acreditar. El pleno
ejercicio de este método de averiguacion de la verdad en el juicio pone en pie de

% De los fundamentos del proyecto de ley 3536-D-2023.
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igualdad a todos los elementos de prueba respecto de la posibilidad de que sean
desacreditados;

f) en principio, entonces, estos elementos de prueba deben tomarse como
validos. La tnica garantia constitucional que podria verse afectada por el uso de
medios subrepticios es la de la intimidad si fueron obtenidos de forma
extremadamente intrusiva. Para ello, si la parte alega la violacion, debe realizarse un
test de razonabilidad y proporcionalidad en cada caso concreto para determinar la
existencia o no de la vulneracién, no siendo necesaria una autorizacion judicial previa
para la produccién del elemento, ya que este control es efectuado ex post y, en todo

caso, implicara que la prueba no pueda ingresar al debate.

Por ultimo, quiero indicar que la intencién de este trabajo era resaltar que,
pese a adoptar un modelo acusatorio en el que se incentiva que las partes litiguen,
debiendo producir su propia prueba sobre la cual sustentar su teorfa del caso, la falta
de herramientas legales a tales fines y de regulaciéon de métodos que existen hace
afios y que se han vuelto econémicos y asequibles, podria conducir en la practica a
multiples problemas y discusiones con soluciones disimiles en la jurisprudencia. Sin
perjuicio de ello, creo que estos elementos de prueba —por problematicos que
parezcan a simple vista- deben ser en general aceptados en el proceso con los

alcances expuestos anteriormente.

En su libro sobre la desobediencia civil a las normas en nuestro pais Carlos
Nino propiciaba como una de las soluciones para salir del estado que definié como
“anomia boba”, hacer cumplir la ley, incluso incentivando las delaciones vy
organizando celadas policiales”, con lo cual creo que estarfa de acuerdo con los

postulados que propongo para la aplicacion de estas medidas de investigacion

" Frente a las objeciones que desarrolla Bohmer a las celadas legales en el articulo citado
anteriormente, Nino sostenfa que: “...la celada aumenta la eficacia preventiva de la pena puesto
que crea oportunidades de deteccion que de otra manera no habrifa; el que esta por cometer un
delito no sabe si es objeto o no de una celada, y si sospechase que puede serlo tiene mas motivo
para disuadirse de la comision del hecho, ya que el temor normal a ser descubierto se potencia
cuando existe esta forma de deteccién tan accesible. En cuanto al dltimo principio de asuncion de
la pena, el consentimiento del agente no esta viciado si realmente no ha sido persuadido o
incentivado a cometer el delito, como lo exige el criterio subjetivista, si no que su decision fue tan
libre como puede ser una decision en este mundo. Nuestras prevenciones en este sentido se diluyen
si vemos al consentimiento no como un antecedente de un reproche retributivo sino como una
luz verde para imponer un sacrificio que es socialmente beneficioso. En otro plano, contra lo que
piensan Béhmer y Carrara, no veo tan mal embatir contra una moral “siciliana” de la complicidad
en favor de una moral civica.”. NINO, Carlos Santiago, Un pais al margen de la ley, Emecé, Buenos
Aires, 1992, pags. 244 /245
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privada. Sin embargo, las “reglas del juego” tienen que ser claras y hoy —
lamentablemente- no lo son. Por eso el presente trabajo vera satisfechos sus
objetivos con que sélo sirva para poner de manifiesto la necesidad de una urgente
regulacion en la materia de produccion e incorporacion al juicio de estos elementos

probatorios y la prevision sobre mecanismos modernos de investigacion.
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