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DERECHO A LA INTIMIDAD
EN EL PROCEDIMIENTO PENAL

Instalacion y uso por los agentes de policia de dis-
positivo de localizacién global de navegacién por
satélite (GNSS) en el vehiculo utilizado por el acu-
sado. Trafico de drogas. Nulidad.

Con nota de Santiago Plou
1.— Una confidencia andnima, a la que sigue la
simple constatacion de unos viajes en automo-
vil desde un lugar a otro y la existencia de an-
tecedentes policiales, no puede justificar una
invasién estatal de la intimidad —en el caso,
mediante la utilizacién de dispositivos de lo-
calizacién y seguimiento— , ni siquiera con la
precipitada cobertura de una resolucién judi-
cial. Se vulnera asi el circulo de derechos que
el sistema constitucional reconoce a todo ciu-
dadano y se incurre en la prohibicién de valorar
prueba ilicita, en los términos que proclama el
art. 11 de la LOPJ (Espana). El vacio probatorio
que sigue a la declaracién de nulidad de esa
prueba impide sostener el juicio de autoria.

La utilizacién de dispositivos de localizacién y
seguimiento tiene una incidencia directa en el
circulo de exclusién que cada ciudadano define
frente a terceros y frente a los poderes ptblicos.
La afectacién de la intimidad es incuestionable,
mas alld de que existan actos de injerencia que,
sin estar expresamente reservados a la autori-
zacién judicial, pueden ser plenamente validos
al perseguir un fin constitucionalmente legiti-
mo en una sociedad democratica. La entrada
en vigor de la LO 13/2015 (Espana) descarta
cualquier duda acerca de la voluntad legislativa
de blindar ese espacio de intimidad y subordi-
nar la legitimidad del acto de intromisién a la
previa autorizacion judicial.

No se puede avalar un entendimiento de la uti-
lizacién de dispositivos de geolocalizacién que
relativice su potencial eficacia invasora en la in-
timidad del investigado.

No se puede aceptar como norma general que
tres elementos indiciarios sean suficientes para
arrebatar a cualquier ciudadano el inicial blin-
daje que le proporciona su derecho a la intimi-
dad. Una confidencia anénima, sin mas, que no
ofrezca otros elementos de corroboracién que
los antecedentes policiales yla realidad de unos
viajes, no deberia haber llevado a respaldar una
resolucion judicial habilitante para la restric-
cién de derechos.
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Todo indica, por tanto, que la informacién con-
fidencial, aquella cuyo transmitente no esté ne-
cesariamente identificado, debe ser objeto de
un juicio de ponderacién reforzado, en el que
su destinatario valore su verosimilitud, credibi-
lidad y suficiencia para la incoacién del proceso
penal. Un sistema que rindiera culto a la dela-
cion y que asociara cualquier denuncia andni-
ma a la obligacién de incoar un proceso penal,
estarfa alentado la negativa erosion, no solo de
los valores de la convivencia, sino el circulo de
los derechos fundamentales de cualquier ciu-
dadano frente a la capacidad de los poderes
publicos para investigarle.

T Supremo de Madrid, (Sala 2 Penal), 13/05/2020. -
Sentencia N° 141/2020

[Cita on line: TR LALEY ES/JUR/20/2020]
Madrid, mayo 13 de 2020.

Esta sala ha visto de casacién con el N° 2749/2018,
interpuesto por la representacién procesal de D. Bal-
bino, contra la sentencia dictada el 25 de junio de
2018, por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, con sede en Burgos, en el Rollo de Sala N°
15/2018, que desestim¢ el recurso de apelacion con-
tra la sentencia de fecha 29 de noviembre de 2017 dic-
tada en el procedimiento abreviado N° 27/2017 por
la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de Ledn, en
la que fue condenado el recurrente como autor res-
ponsable de un delito de trafico de drogas, habiendo
sido parte en el presente procedimiento el condena-
do recurrente representado por el procurador D. Jesus
Manuel Mordn Martinez; y defendido por el letrado
D. Ricardo Rodifio Vazquez, interviniendo asimismo
el Excmo. Sr. Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena
Goémez.

Antecedentes de hecho

Primero.- El Juzgado de instruccién N° 7 de Pon-
ferrada, tramité procedimiento abreviado num.
227/2016 por delito de trafico de drogas, que cau-
san grave dafo a la salud, contra D. Balbino; una
vez concluso lo remitié a la Audiencia Provincial de
Ledn, Seccidén 32, (proc. abreviado N° 27/2017) y dic-
t6 Sentencia en fecha 29 de noviembre de 2017 que
contiene los siguientes hechos probados: “Unico.- Se
declara probado que “el dia 7 de junio de 2016, sobre
las 12:55 horas, el acusado Balbino salié de Villagarcia
de Arosa a bordo del vehiculo matricula ... propiedad
de Damaso en direccién a la provincia de Leén con la
sola finalidad de distribuir, a cambio de abundantes
beneficios econdémicos y causando un evidente me-



Santiago Plou

noscabo a la salud de terceras personas, cocaina entre
terceras personas.

En el momento de su detencién sobre las 17:00 ho-
ras estando ya en el partido judicial de Ponferrada,
Balbino portaba 99,98 gramos de cocaina con una
pureza de 76,36%.

Las sustancias incautadas estaban destinadas a la
distribucién y venta a terceras personas y tienen un
valor estimado en el mercado ilicito de 5.763,84 eu-

»
ros!

En la tarea de traficar con dicha droga Eleuterio
era ayudado por Enrique, mayor de edad, con DNI ...,
sirviéndole de conductor y conociendo que Eleuterio,
en esos viajes se dedicaba a traficar con droga (sic)

Segundo.- En la citada sentencia se dict6 el si-
guiente pronunciamiento: “Que debemos condenar
y condenamos a Balbino, como autor responsable de
un tréfico de drogas en la modalidad de causar grave
dafo alasalud delos art. 368.1 del C.P. sin concurren-
cia de circunstancias modificativas de a responsabi-
lidad penal a la pena de cuatro afios de prisiéon con
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de condena, y a la multa de
10.000 euros con responsabilidad personal subsidia-
ria de un dia de prisién por cada 100 euros impagados
y el abono de la mitad de las costas procesales.

Para el cumplimiento de la pena de prisién impues-
ta a Balbino abonar4 el tiempo que estuvo en prisién
provisional desde el 08/06/2016 hasta el 02/08/2016.

Que debemos condenar y condenamos a Félix,
como cémplice responsable de un delito de trafico de
drogas en la modalidad de causar grave dafio a la sa-
lud del art. 368.1 del C.P. sin concurrir circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal a la pena
de dos anos de prisién e inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y a la multa de 5.000 euros con responsabi-
lidad personal subsidiaria de un dia de prisién por
cada 100 euros impagados y al abono de la mitad de
las costas procesales.

Se acuerda el comiso de las sustancias, efectos, bie-
nes y ganancias aprehendidas con sujecién a lo dis-
puesto en el art. 127 y 374 del CP vigentes al tiempo de
cometer los hechos.

La presente resoluciéon no es firme y contra ella
cabe interponer recurso de apelacién ante la Sala de
lo Penal del TSJ de Castilla y Le6n.

Una vez firme la presente sentencia procederd la
destruccion de las substancias intervenidas, inclu-
yéndose las muestras reservadas para el acto del jui-

cio oral, para el caso de que no haberse llevado a cabo
con anterioridad su destruccién.”

Tercero.- Contra la anterior sentencia se interpuso
recurso de apelacion por la representacién procesal
del condenado, oponiéndose al mismo en Ministerio
Fiscal, dictdndose sentencia nim. 20/2018 por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-Leén, con sede
en Burgos en fecha 25 de junio de 2018, en el rollo de
apelacién nim. 15/2016, cuyo Fallo es el siguiente:
“Que, desestimando los recursos de apelaciéon in-
terpuestos por los condenados contra la sentencia
dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Le6n en el procedimiento de que dimana
el presente Rollo, debemos confirmar y confirmamos
integramente la misma, con costas por mitad a los
apelantes.”

Cuarto.- Notificada en forma la anterior resolucién
a las partes personadas, se prepard recurso de casa-
cién por la representaciéon de D. Balbino que se tuvo
por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para
su sustanciacién y resolucién, formandose el corres-
pondiente rollo y formalizandose el recurso.

Quinto.- Formado en este Tribunal el correspon-
diente rollo, la representacion legal del recurrente
formalizé el recurso alegando el siguiente motivo de
casacion:

Motivo primero.- Al amparo del art. 852 LECrim., y
5.4. LOPJ, por vulneracién del derecho fundamental
del art. 18.1 C.E,, y art. 24.2 C.E,, en relacién con lo
dispuesto en el art. 11.1 LOPJ, por vulneracién del de-
recho a la intimidad y a la presuncion de inocencia.

Motivo segundo.- Al amparo de lo dispuesto en
el art. 849.1 LECrim., por infraccién del art. 368 del
Cédigo Penal., en relacién con lo dispuesto en el art.
66.1, apartado 6°, del Cédigo Penal, respecto de la in-
dividualizacién de la pena.

Sexto.- Conferido traslado para instruccion, el Mi-
nisterio Fiscal por escrito de fecha 5 de noviembre
de 2018, interes6 la desestimacién del motivo, y por
ende, la inadmision del recurso; la Sala lo admiti6 a
trdmite, quedando conclusos los autos para sefala-
miento de fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se
celebré la votacién y deliberacién prevenida el dia 4
de marzo de 2020.

Fundamentos de derecho
1.- La sentencia nium. 539/2017, 29 de noviembre,

dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Ledn, luego confirmada en apelacién por
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el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n me-
diante resolucién de fecha 25 de junio de 2018, con-
deno al acusado Balbino, como autor responsable de
un delito contra la salud publica, a la pena de 4 afios
de prisién, con inhabilitacién especial para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena y multa de 10.000 euros, con respon-
sabilidad personal subsidiaria de 1 dia de prisién por
cada 100 euros impagados.

Contra esta sentencia se interpone recurso de ca-
sacion por la representacion legal del acusado. Se for-
malizan dos motivos, impugnados ambos por el Mi-
nisterio Fiscal. Ya anticipamos que la estimacién del
primero de ellos, por vulneracién de derechos funda-
mentales, hard innecesario el examen del segundo,
que se apoya, al amparo del art. 849.1 de la LECrim,
en la indebida aplicacién del art. 368, en relacién con
el art. 66.1, apartado 6 del Cédigo Penal, que deberia
haber conducido —se razona— a una pena inferior
a la finalmente impuesta en la instancia, en una in-
terpretacién proporcionada a la real gravedad de los
hechos.

2.- El primero de los motivos sostiene, con la co-
bertura de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECrim,
vulneracion del derecho fundamental a la intimidad
del art. 18 de la CE.

Razona la defensa que el auto de fecha 24 de mayo
de 2016, que autorizd la instalacién y uso por los agen-
tes de policia de un dispositivo de localizacién global
de navegacion por satélite (GNSS) en el vehiculo ha-
bitualmente utilizado por el acusado, es nulo de ple-
no derecho. Argumenta el recurrente que el oficio de
fecha 20 de mayo de 2016 de la Guardia Civil de Pon-
ferrada, dirigido al Juzgado de instruccién nam. 7 de
esa localidad, era manifiestamente insuficiente para
justificar la injerencia en el derecho fundamental a la
intimidad de Balbino. La informacién obtenida por
los agentes, que luego permitié interceptar y detener
al acusado cuando éste portaba 99,98 gramos de co-
caina con una pureza del 76,36%, s6lo fue posible —se
aduce— a partir de una violacién del espacio de in-
timidad que nuestro sistema constitucional reconoce
y reserva a cada ciudadano. Esa contaminacion de la
fuente probatoria habria proyectado sus perjudiciales
efectos al resto de las pruebas ponderadas por el 6r-
gano decisorio. Su clara conexién de antijuridicidad
impediria la produccién de efectos desde el punto de
vista probatorio (art. 11 LOPJ).

Tiene razén la defensa y el motivo ha de ser esti-
mado.

2.1.- La utilizacién de dispositivos y medios técni-
cos de seguimiento y localizacién cuenta con la cober-
tura juridica del art. 588 quinquies, apartados b) y c)
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de la LECrim. La reforma operada por la LO 13/2015,
5 de octubre, quiso asi dar respuesta a una necesidad
ya sentida afos atrds, en la que el conocimiento por
los investigadores del lugar exacto —presente, pasado
o futuro— en el que podia hallarse una persona, po-
dia resultar absolutamente decisivo para el esclareci-
miento del hecho imputado.

El legislador considerd necesario someter a auto-
rizacién judicial la instalacién de ese tipo de dispo-
sitivos, pese a que la jurisprudencia de esta Sala no
caminaba de forma decidida en esa misma direccién.
El debate acerca de la conveniencia de la habilitacién
judicial no era exclusivo de la dogmatica ni de la ju-
risprudencia espafiolas. Puede ser suficiente en tal
sentido la cita de la conocida sentencia del Tribunal
Supremo americano de 23 de enero de 2012 —caso
United States c. Antoine Jones, 565 US—. en la que,
después de intensos debates que llevaron a lo que al-
gun jurista ha llamado un esfuerzo argumental agé-
nico, los Magistrados pudieron liberarse de la rigida
singularidad del sistema constitucional americano
que asocia la defensa de la privacidad a la del dere-
cho de propiedad. Con una vocacién eminentemente
rupturista, el Tribunal Supremo americano conside-
r6 nula la prueba que habia llevado a los agentes a
la instalacién de un GPS en el vehiculo usado por el
sospechoso. Se declaré que esa diligencia de investi-
gacién menoscababa la privacidad del sospechosoy,
por consiguiente, vulneraba la cuarta enmienda.

La jurisprudencia del TEDH —sentencia 2 de sep-
tiembre de 2010, caso Uzun v. Alemania—, incluyé en
el contenido material del art. 8.1 del CEDH el derecho
de todo ciudadano a mantener contacto con cuales-
quiera otras personas y a desarrollar relaciones per-
sonales sin ser sometido a innecesarias injerencias en
su vida privada. Pese a ello, consider6 que la legisla-
cién alemana, que no exige autorizacién judicial para
la instalacion de esos dispositivos, no vulneraba los
principios del Convenio de Roma, siempre que se de-
finan legalmente los presupuestos de limitacién tem-
poral y su adopcion respete las exigencias del princi-
pio de proporcionalidad.

Esta Sala ha tenido ocasién de pronunciarse en va-
rias oportunidades acerca de la legitimidad del em-
pleo por los investigadores de este tipo de dispositi-
vos. La ausencia de una cobertura normativa precisa,
paralela de ordinario a su utilizacién en procedimien-
tos penales para la investigacion de delitos de especial
gravedad ha venido condicionando nuestra respues-
ta. La STS 798/2013, 5 de noviembre, ante la alegada
quiebra del derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones por parte del recurrente —que invocaba
en su favor la STEDH 2 de septiembre de 2010 (caso
Uzun c. Alemania)—, descarté cualquier vulneraciéon
constitucional. Se trataba de la utilizacién de este tipo
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de instrumentos adoptada por iniciativa del Servicio
de Vigilancia Aduanera para conocer la ubicacién
geogréfica de un barco que portaba un importante
cargamento de droga. La sentencia subraya la norma-
lidad de la utilizacién de esas balizas y concluye: “..
siendo asi no se aprecia violacién alguna del derecho
alaintimidad. El uso de radiotransmisores (balizas de
seguimiento GPS), para la localizacién de embarca-
ciones en alta mar por la policia no vulnera el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones o su-
pone una injerencia excesiva sobre el derecho funda-
mental a la intimidad a los efectos de exigir un control
jurisdiccional previo y una ponderacién sobre dicha
afectacién constitucional. Para esta Sala Segunda Tri-
bunal Supremo la ausencia de relevancia constitucio-
nal se deriva de que se trata de “diligencias de investi-
gacion legitimas desde la funcién constitucional que
tiene la policia judicial, sin que en su colocacién se
interfiera en su derecho fundamental que requeriria
la intervencidn judicial” (SSTS 22.6.2007, 11.7.2008,
19/12/2008), e incluso la sentencia TEDH citada en
el recurso, caso Uzun c. Alemania de 02/09/2010, en
un caso de intervencién de una cabina telefénica ha-
bitualmente usada por un supuesto terrorista, si bien
considerd que tal vigilancia a través del sistema GPS, y
procesamiento de los datos obtenidos constituia una
injerencia en la vida privada, art. 8 Convenio, también
precis6 que la vigilancia GPS, por su propia naturale-
za debe distinguirse de otros métodos de seguimiento
acustico o visual que, por regla general son mas sus-
ceptibles de interferir en el derecho de la persona al
respeto de su vida privada, porque revelan unas in-
formaciones sobre la conducta de una persona, sus
operaciones o sus sentimientos”.

La STS 523/2008, 11 de julio, avald la utilizacién de
este tipo de dispositivos que, en el caso enjuiciado,
habfan sido adosados por agentes de policia a una
embarcacion. La equivoca invocacién por la defensa
del derecho a la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2
de la CE), facilité el argumento mediante el que la
Sala desestimé la alegada vulneracién de derechos
fundamentales: “..el submotivo 2 b) concierne a la
vulneracion del derecho a la “intimidad de domicilio’,
reconocido en el art. 18.2 CE. Para lo que se aduce que
en el puente del (buque) fue colocado por el SVA una
baliza de seguimiento y localizacién. En primer lugar,
no consta que para situar el artilugio fuera necesario
entrar en algin recinto que constituyera un domici-
lio de los previstos en los arts. 554 0 561 LECrim. (...)
Atendidos los documentos de los folios 3510 a 3515y
las declaraciones en el juicio oral de los funcionarios
del SVA con ntimeros terminados en... y ... respecto a
la colocacién exterior de la baliza en la magistral. Por
otra parte, nada permite afirmar que la baliza fuera
utilizada para clase alguna de injerencia en las con-
versaciones o mensajes de los investigados”

Similar desenfoque estd en la base del discurso ar-
gumental mediante el que la defensa del recurrente
intenté obtener la nulidad probatoria por la utiliza-
cién de una baliza. En la STS 55/2007, 23 de enero,
se alegaba la vulneracién del derecho a la libertad
ambulatoria por la utilizacién de una baliza —dato,
por otra parte, no acreditado— sin el debido control
judicial: “..al margen de lo discutible que pudiera re-
sultar el que, en efecto, esa instalacion de un disposi-
tivo localizador en un buque, deba de ser tenida como
una verdadera injerencia en el derecho a la libertad
ambulatoria y, por ello, precisando del requisito de
autorizacidn judicial, lo cierto es que, como con tan-
to acierto senala la Sentencia recurrida en su Funda-
mento Juridico Cuarto, ni tan siquiera ha quedado
acreditado en el presente caso que se hubiera llevado
a cabo esa operacién de balizamiento de cuya practi-
ca intentan deducirse consecuencias anulatorias para
las pruebas obtenidas y, en concreto, para la ocupa-
cion de la sustancia de trafico prohibido”

No han faltado precedentes que han desconectado
el valor intrusivo de este tipo de dispositivos respecto
del contenido material del derecho constitucional ala
intimidad. Es el caso de la STS 562/2007, 22 de junio:
“..en el segundo de los motivos de su oposicién de-
nuncian la vulneracién de su derecho fundamental al
proceso debido y a la intimidad que concretan en el
hecho de haber colocado una baliza de seguimiento
sin autorizacién judicial. La sentencia impugnada da
respuesta a la pretensién deducida como motivo de
casacién con una argumentacién que ha de ser repro-
ducida para la desestimacién del motivo. El artificio
colocado permitié a los agentes de investigacién el
seguimiento por mar de la embarcacién respecto a la
que existian fundadas sospechas de su dedicacion al
tréfico de drogas. La colocacién de esa baliza permi-
ti6 realizar el seguimiento de la embarcacién, ubicar-
la en alta mar y para su colocacidn, en los exteriores
del barco, no se precis6 ninguna injerencia en dmbi-
tos de intimidad constitucionalmente protegidos. Se
trata, en definitiva, de una diligencia de investigacion,
legitima desde la funcién constitucional que tiene la
policia judicial, sin que en su colocacidn se interfirie-
ra en un derecho fundamental que requeriria la inter-
vencién judicial”.

La misma desconexion entre el uso de una baliza
y el derecho a la intimidad, late en la argumentacién
de la STS 906/2008, 19 de diciembre. Esta resoluciéon
enfatiza el margen de error propio del sistema de lo-
calizacidn a partir de los datos electrénicos asociados
a una llamada telefénica. En su FJ 1° puede leerse lo
siguiente:

“..respecto de la utilizacién de herramientas elec-
trénicas, sistema GPS, que pudieran producir injeren-
cias, no autorizadas, en la intimidad del investigado,
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al permitir, entre otras utilidades, que fuera espa-
cialmente ubicado, el propio Tribunal de instancia,
con todo acierto, se encarga de replicar este extremo
afirmando que, en efecto, podria asistirle la razén al
recurrente si esa localizacién (SITEL o Sistema de
Intervencién Telefénica) permitiera conocer el lugar
exacto en el que el comunicante se encontraba, pero
que, cuando como en este caso, esa ubicacién sé6lo
puede concretarse con una aproximacién de varios
cientos de metros, que es la zona cubierta por la BTS
o0 estacién repetidora que capta la sefial, en modo al-
guno puede considerarse afectado, al menos de forma
relevante, el derecho a la intimidad del sometido a la
practica de la diligencia”

La STS 439/2014, 10 de julio, no abordé el problema
que estamos contemplando, al haber mediado auto-
rizacién judicial para la aplicacién de una baliza de
geolocalizacion en el vehiculo del investigado.

Ya bajo la vigencia del art. 588 quinquies b), la STS
475/2018, 17 de octubre, rechazo la reivindicada nu-
lidad de la instalacién de un dispositivo GPS que, si
bien no cont6 inicialmente con autorizacién judicial,
ésta fue dispensada con posterioridad.

2.2.- El hecho de que nuestro sistema juridico, has-
ta la entrada en vigor de la LO 13/2015, 5 de octubre,
no haya venido exigiendo autorizacién judicial para
la utilizacién de este tipo de dispositivos, ha suscita-
do las dudas propias de todo cambio normativo que
obliga a rectificar pautas de actuacién policial, hasta
ahora validadas por la jurisprudencia de esta Sala. El
aval otorgado por el TEDH a aquellos modelos cons-
titucionales que no condicionan la validez de la inje-
rencia a la obtencién de autorizacidén judicial, alienta
la controversia y refuerza la argumentacion de quie-
nes ven en la utilizaciéon de este tipo de dispositivos
una injerencia de menor intensidad en el &mbito de la
intimidad protegida constitucionalmente.

Sea como fuere, que la utilizacion de dispositivos
de localizacién y seguimiento tiene una incidencia
directa en el circulo de exclusién que cada ciudadano
define frente a terceros y frente a los poderes publicos
estd ya fuera de cualquier duda. La afectacién de la
intimidad es incuestionable, mas alld de que, confor-
me a la jurisprudencia constitucional y de esta Sala,
existan actos de injerencia que, sin estar expresamen-
te reservados a la autorizacién judicial, pueden ser
plenamente vélidos al perseguir un fin constitucio-
nalmente legitimo en una sociedad democratica. La
entrada en vigor de la LO 13/2015 descarta cualquier
duda acerca de la voluntad legislativa de blindar ese
espacio de intimidad y subordinar la legitimidad del
acto de intromisién a la previa autorizacién judicial.
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Es cierto que el conocimiento por los poderes pu-
blicos, en el marco de una investigacién penal, de la
ubicacién espacio-temporal del sospechoso, encierra
una injerencia de menor intensidad que otros actos
de investigacion perfectamente imaginables. La inti-
midad como valor constitucional adquiere importan-
tes matices axioldgicos en funcién del alcance y la in-
tensidad de la intromisién que cada uno de esos ins-
trumentos tecnolégicos permita. Sin embargo, tal for-
ma de razonar no puede llevarnos a banalizar el acto
de intromision estatal que la utilizacién de un GPS
representa en el circulo de derechos fundamentales
de cualquier ciudadano. No faltaran los casos en que
el conocimiento del lugar exacto en que se halla una
persona se limite a otorgar una ventaja operativa a los
investigadores. Pero son también imaginables espa-
cios de ubicacién que pierden su aparente neutrali-
dad para precipitar una radiografia ideolégica o reli-
giosa del investigado. La asistencia a actos publicos de
una determinada formacién politica, el seguimiento
de actos de culto de una u otra confesién religiosa, la
presencia en centros de ocio expresivos de la opcién
sexual del investigado o, en fin, la permanencia en un
centro sanitario para cualquier intervencién quirtrgi-
ca, son datos personales que pueden afectar al nticleo
duro de la intimidad y quedar al descubierto si no se
protege adecuadamente al ciudadano frente a la ten-
tacion de los poderes puiblicos de extremar injustifica-
damente los mecanismos de injerencia.

La Sala, por tanto, no puede avalar un entendimien-
to de la utilizacién de dispositivos de geolocalizacién
que relativice su potencial eficacia invasora en la in-
timidad del investigado. Es preciso reconocer que, a
diferencia de lo que acontece con otras medidas de
injerencia —cfr. arts. 588 ter a) o 588 quater b)—, la
nueva regulacién no menciona la exigencia de que el
acto jurisdiccional habilitante sea el desenlace de un
juicio de proporcionalidad. El legislador no conside-
16 procedente definir los pardmetros cuantitativos o
cualitativos de gravedad del delito que haria viable el
empleo de estos dispositivos en la investigacién. Este
silencio, sin embargo, no puede interpretarse como
una relajacién de las exigencias constitucionales pro-
clamadas por el art. 588 bis a). Los principios de pro-
porcionalidad, necesidad y excepcionalidad siguen
actuando como presupuestos de legitimidad, cuya
concurrencia ha de quedar expresamente reflejada
en laresolucién judicial habilitante. De ahi que el dis-
curso justificativo basado en una pretendida voluntad
legislativa de debilitar el deber judicial de motivacién
de las resoluciones restrictivas de derechos, no puede
ser admitido.

En cualquier caso, el propio legislador ha incorpo-
rado para los supuestos acreditados de urgencia, fren-
te a la via ordinaria de autorizacién judicial (art. 588
quinquies b, apartado 1°), una via alternativa de con-
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validacién de lo ya resuelto por la Policia Judicial (art.
588 quinquies b, apartado 4). Se concede asi al intér-
prete un margen de flexibilidad para dar respuesta a
aquellos casos fronterizos en los que, ya sea por ra-
zones de urgencia, ya por un déficit de motivacion,
la reivindicacién de ilicitud probatoria constituya el
objeto principal del recurso.

2.3.- Nada de esto, sin embargo, sucedi6 en el su-
puesto de hecho que nos ocupa. Ni el dictamen del
Fiscal ni el auto del Juez de instruccién incluyen una
detenida ponderacién de los derechos y valores en
conflicto, cuando los agentes de policia pidieron el
sacrificio de la intimidad del investigado.

Los elementos ofrecidos por la Guardia Civil de
Ponferrada a la consideracién del Juezy del Fiscal, en
su oficio de 20 de mayo de 2016, fueron los siguientes:
a) una confidencia anénima en la que se decia que el
acusado, con domicilio en Villagarcia de Arosa esta-
ba realizando viajes desde esa localidad a Ponferrada
(Le6n), transportando cocaina para ser suministrada
a varias personas; b) la existencia de antecedentes
policiales por delito de trafico de drogas en la base
policial del Ministerio del Interior; c) la constatacion,
a través del sistema de camaras de la Direccién Gene-
ral del Trafico, de que el acusado se desplazaba desde
Villagarcia de Arosa a Ponferrada.

No podemos aceptar como norma general que esos
tres elementos indiciarios sean suficientes para arre-
batar a cualquier ciudadano el inicial blindaje que le
proporciona su derecho a la intimidad. Una confiden-
cia andnima, sin mas, que no ofrezca otros elementos
de corroboracién que los antecedentes policiales y
la realidad de unos viajes, no deberia haber llevado
arespaldar una resolucion judicial habilitante para la
restriccién de derechos.

Las suspicacias acerca del significado procesal de
la denuncia anénima —deciamos en la STS 318/2013,
11 de abril— estdn histéricamente justificadas. La No-
visima Recopilacién (Titulo XXXIII, Ley VII) prohibié
la investigacién de los hechos denunciados anénima-
mente, salvo que tuvieran cardcter de notoriedad. La
necesidad de poner limites a la delacidn, esta presen-
te en la redaccién de Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1872 (arts. 166 y 168) y en la Compilacién General
de 1879 a descartar la denuncia anénima como vehi-
culo idéneo para desencadenar el proceso penal.

Todo indica, por tanto, que la informacién confi-
dencial, aquella cuyo transmitente no estd necesa-
riamente identificado, debe ser objeto de un juicio de
ponderacidn reforzado, en el que su destinatario va-
lore su verosimilitud, credibilidad y suficiencia para la
incoacién del proceso penal. Un sistema que rindiera

culto a la delacion y que asociara cualquier denuncia
andnima a la obligacién de incoar un proceso penal,
estaria alentado la negativa erosién, no sélo de los va-
lores de la convivencia, sino el circulo de los derechos
fundamentales de cualquier ciudadano frente a la
capacidad de los poderes publicos para investigarle.
Pero nada de ello impide que esa informacién, una
vez valorada su integridad y analizada de forma refor-
zada su congruencia argumental y la verosimilitud de
los datos que se suministran, pueda hacer surgir en el
Juez, el Fiscal o en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, el deber de investigar aquellos hechos con
apariencia delictiva de los que tengan conocimiento
por razén de su cargo.

Esta idea estd presente en la jurisprudencia de esta
Sala (cfr. SSTS 11/2011, 1 de febrero; 1047/2007, 17 de
diciembre; 534/2009, 1 de junio; 834/2009, 16 de ju-
lio; 1183/2009, 1 de febrero y 1335/2001, 19 de julio).
También en la doctrina jurisprudencial del TEDH ha
admitido lalegalidad de la utilizacién de estas fuentes
confidenciales de informacién, siempre que se utili-
cen exclusivamente como medios de investigacién y
no tengan acceso al proceso como prueba de cargo
(sentencia Kostovski, de 20 de Noviembre de 1989,
sentencia Windisch, de 27 de Septiembre de 1990).

La propia Fiscalia General del Estado, en su Ins-
truccién nim. 3/1993, 16 de marzo, tras recomendar
alos Fiscales la indispensable prudencia concluia que
“.]a ponderacién de la conveniencia de iniciar una
fase de investigacion preparatoria con origen en una
denuncia anénima transmisora de una noticia delic-
tiva, habra de calibrar, fundamentalmente, el alcance
del hecho denunciado, su intensidad ofensiva para
un determinado bien juridico, la proporcionalidad y
conveniencia de una investigacién por hechos cuyo
relator prefiere ampararse en el ocultismo vy, en fin,
la legitimidad con la que se pretenden respaldar las
imputaciones delictivas innominadas”

Todo apunta, por consiguiente, a que una confi-
dencia anénima, a la que sigue la simple constata-
cién de unos viajes en automoévil desde Villagarcia
de Arosa a Ponferrada y la existencia de antecedentes
policiales, no puede justificar una invasién estatal de
la intimidad, ni siquiera con la precipitada cobertura
de una resolucién judicial. Se vulnera asi el circulo de
derechos que nuestro sistema constitucional recono-
ce a todo ciudadano y se incurre en la prohibicién de
valorar prueba ilicita, en los términos que proclama
el art. 11 de la LOPJ. El vacio probatorio que sigue a la
declaracién de nulidad de esa prueba, impide soste-
ner el juicio de autoria.

Procede la estimacién del recurso, con la consi-
guiente absolucién del acusado.
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3.- Conforme al art. 901 de la LECrim, procede la
declaracidn de oficio de las costas procesales

Fallo

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad que le confiere la Constitucidn, esta sala ha
decidido: Que debemos declarar y declaramos haber
lugar al recurso de casacién promovido por la repre-
sentacion legal de Balbino, contra la sentencia ntim.
539/2017, 29 de noviembre, dictada por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Leén, luego
confirmada en apelacién por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Le6n mediante resolucién de fe-
cha 25 de junio de 2018, en causa seguida contra el
mismo por un delito contra la salud publica, casando
y anulando dicha resolucién y procediendo a dictar
segunda sentencia, con declaracién de oficio de las
costas procesales. Comuniquese esta resolucién y la
que seguidamente se dicta al Tribunal sentenciador
a los efectos legales procedentes, con devolucién de
la causa que en su dia remitid, interesando acuse de
recibo. Notifiquese esta resolucién a las partes ha-
ciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso,
e insértese en la coleccidén legislativa. Asi se acuerda
y firma. — Manuel Marchena Gomez. — Antonio del
Moral Garcia. — Pablo Llarena Conde. — Susana Polo
Garcia. — Carmen Lamela Diaz.

Recurso Casaciéon N°2749/2018
Segunda Sentencia
Madrid, mayo 13 de 2020.

Esta sala ha visto recurso de casacion N°2749/2018
y por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Leén se dict6 sentencia de fecha nim. 539/2017, 29 de
noviembre, luego confirmada en apelacién por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n mediante
resolucién de fecha 25 de junio de 2018. Esta tltima
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ha sido casada y anulada por sentencia pronunciada
el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo integrada por los Excmos. Sres. expresados al
margen y bajo la ponencia del Excmo. Sr. D. Manuel
Marchena Gémez, se hace constar lo siguiente:

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Marchena
Goémez.

Antecedentes de hecho

Unico.- Se aceptan y dan por reproducidos los ante-
cedentes de hecho y hechos probados de la sentencia
recurrida.

Fundamentos de derecho

Unico.- Por las razones expuestas en el FJ 2° de
nuestra sentencia precedente, resulta obligada la esti-
macion del primero de los motivos entablados, decla-
rando que la resolucion dictada por el Juez de instruc-
cién nam. 7 de Ponferrada, por la que se acordd, sin la
debida motivacion, la instalacién de un dispositivo de
seguimiento y localizacién del acusado Balbino, fue
contraria al derecho a la intimidad y ha de ser decla-
rada nula (art. 11 LOPJ).

Fallo

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala
ha decidido: Que estimando el recurso de casacién
promovido por su representacién legal, debemos
absolver y absolvemos al acusado Balbino del delito
contra la salud publica por el que venia siendo acu-
sado. Notifiquese esta resolucion a las partes hacién-
doles saber que contra la misma no cabe recurso, e
insértese en la coleccién legislativa. Asi se acuerda
y firma. — Manuel Marchena Gomez. — Antonio del
Moral Garcia. — Pablo Llarena Conde. — Susana Polo
Garcia. — Carmen Lamela Diaz.
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penal y su injerencia en el derecho a la intimidad

Santiago Plou ®

Sumario: I. Introduccién.— II. Antecedentes.— III. Fundamentos
de derecho.— IV. Tratamiento jurisprudencial.— V. Algunos parame-
tros orientadores.— VI. Cuestiones a considerar.— VII. Conclusiones.

I. Introduccién

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
Espaia, con sentencia del 13 de mayo pasado,
no solo reafirmé lo normado por la Ley Orgé-
nica 13/2015 en materia de utilizacién de dis-
positivos o0 medios técnicos de seguimiento y
localizacién, sino que limit6 ain mas la discre-
cionalidad jurisdiccional para ordenar su utili-
zacion. Ello, toda vez que delimit6 las exigencias
de fundamentacién que requiere la Ley de En-
juiciamiento Criminal para ordenar el uso de
medios técnicos de seguimiento y localizacién
en la investigacién penal.

El Tribunal Supremo de Espana (TSE), en un
breve pero valioso fallo en la materia fijé un cri-
terio de interpretacioén restrictivo para la funda-
mentacién de la orden judicial habilitante para
la utilizacién de dispositivos de seguimiento y
localizacién en la investigacién penal. Para asi
proceder, hizo lugar al recurso de la defensa del

(*) Abogado por la Universidad Abierta Interameri-
cana. Maestrando en Derecho Penal (Universidad de
Buenos Aires) y cumpliendo funciones en la Defensoria
General de la Naci6n.

Sr. Balbino y anulé la resolucién dictada por el
juez de instruccién N° 7 de Ponferrada. Ello por
haber acordado, sin la debida motivacién, la
instalacién de un dispositivo de seguimiento y
localizacién en el vehiculo del acusado.

El fallo en cuestién, con un sucinto repaso ju-
risprudencial, analiza dos cuestiones centrales:
por unlado, la utilizacién de balizas (localizado-
res) como medios de investigacién policial y su
capacidad de intromisién o vulneracién del de-
recho a la intimidad de los sujetos investigados.
Por el otro, se analiza si los elementos indicia-
rios ofrecidos por la Guardia Civil de Ponferrada
a consideracion del juez fueron suficientes para
fundar la orden y, de esa forma, romper el ini-
cial blindaje que proporciona el derecho a la in-
timidad.

II. Antecedentes

El Sr. Balbino fue condenado por la Seccién
3ra. de la Audiencia Provincial de Le6n a la pena
de cuatro anos de prision, inhabilitacién espe-
cial para el derecho al sufragio pasivo y multa de
10.000 euros por considerarlo autor del delito
de tréfico de drogas (art. 368.1 del C4d. Penal).
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Contra dicha condena la defensa interpuso el
recurso de apelacion pertinente, el cual fue des-
estimado por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-Leén. Nuevamente la representacion
del Sr. Balbino recurre la decisién e interpone
recurso de casacién ante el maximo tribunal es-
panol.

La defensa, en su argumento central, alegé
la vulneracidén del derecho a la intimidad y a la
presuncion de inocencia (arts. 18.1 y 24.2 de la
Constitucidn de Espana). Sostuvo para ello que
el auto ordenado por el juez instructor que au-
torizd la instalacién y uso por los agentes de po-
licia de un dispositivo de localizacién global de
navegacion por satélite (GNSS) era nulo por ha-
berse dictado sin la debida fundamentacion.

Alega la defensa que la informacién obtenida
por los agentes policiales a partir de las balizas
de geolocalizacién, que luego permitiera inter-
ceptar y detener al acusado cuando este porta-
ba 99.98 gramos de cocaina, solo fue posible a
partir de una vulneracion del derecho a la inti-
midad del acusado. En consecuencia, esa conta-
minacién inicial de la fuente probatoria habria
proyectado sus perjudiciales efectos al resto de
las pruebas cuya conexién antijuridica impedi-
riala produccién de efectos (regla de exclusion).

IT1. Fundamentos de derecho

Respecto de los fundamentos, debemos co-
menzar sefialando —tal como referencia la
sentencia— que la utilizacién de dispositivos o
medios técnicos de seguimiento y localizacién
cuentan con la cobertura juridica del art. 588
quinquies, apartado b) y c¢) de la LECrim. La re-
forma operada por la Ley Orgdnica 13/2015, del
5 de octubre, vino asi a dar respuesta a la ne-
cesidad ya sentida afios atrds, en la que el co-
nocimiento por parte de los investigadores del
lugar exacto en el que podia hallarse el investi-
gado podia resultar decisivo para el éxito de la
investigacion.

Lareforma, que establece la necesidad de au-
torizacion judicial previa para la colocacién de
los dispositivos de seguimiento y localizacidn,
puso fin a la discusién de la dogmadtiva y la ju-
risprudencia espanola acerca de si la policia ju-
dicial estaba facultada para su utilizacién sin
control judicial previo. Ello debido a que con
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anterioridad la jurisprudencia de la Sala no ca-
minaba de forma decidida en esa direccién.

El juez Marchena Gémez, ponente en la sen-
tencia, comienza su anélisis del caso citando la
sentencia de la Suprema Corte de Estados Uni-
dos en el caso “U.S. v. Antoine Jones”(1). Alli
el méximo tribunal norteamericano consideré
que si se afecta la expectativa razonable de pri-
vacidad (2) cuando se instala un sistema GPS
(Global Positioning System) (3) en un vehicu-
lo utilizado por el individuo investigado. Por lo
tanto, se declaré nula la colocacién y utilizacién
del dispositivo sin orden judicial (o por fuera de
los limites por ella fijados) por haber menosca-
bo el derecho a la privacidad del sospechoso y,
en consecuencia, vulnerado lo normado por la
Cuarta Enmienda.

Seguidamente, el TSE recuerda la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el caso “Uzun v. Alemania (4)” (2010),
en el cual se reconoce que el art. 8.1 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) in-
cluye el derecho de todo ciudadano a desarrollar
relaciones personales sin ser sometido a injeren-
cias innecesarias en su vida privada. No obstante,

(1) SC de Estado Unidos, caso “United States v. Antoine
Jones’, 565 US del 23/01/2012.

(2) Lateoria de la “Expectativa razonable de privacidad”
fue desarrollada por la Suprema Corte de Estados Unidos
en “Katz vs. United States’, 389 U.S. 347 (1967). Alli la SC
establecié que para determinar si cierta injerencia en el
ambito de la persona supera lo tolerable en un Estado
de Derecho se debia hacer un doble andlisis Subjetivo-
Objetivo: 1) Verificar si el propio sujeto tenia una real
expectativa de que se encontraba en una situacién
dentro del &mbito de su privacidad; 2) si la sociedad estd
dispuesta a reconocer tal expectativa como razonable.

(3) Sistema de localizacion de alta precision cuya fuente
son los datos que arrojan los satélites en drbita. No solo
existen balizas que utilizan sistema GPS, también se
utiliza el sistema de médulos de satélites independientes
(sistema Alpha), el sistema de radiofrecuencia, el
sistema de comunicacién de GSM (telefonia maévil) y los
dispositivos de descarga de localizaciéon (Qlog). Sobre
los diversos sistemas de posicionamiento y localizaciéon
ver: CABELLO GIL, L. M., “Datos de Geolocalizacién
como medida de investigacién. Avances en el sistema
juridico procesal penal’) tesis doctoral en Derecho por la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Espaiia,
2017, ps. 10,30y ss.

(4) TEDH, caso “Uzun v. Alemania’; 2 de septiembre de
2010.
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se considerd que la legislacién alemana, que no
exige autorizacién judicial para la instalacién de
los dispositivos en cuestion, no vulnera los prin-
cipios del Convenio de Roma. Ello seré asi siem-
pre que se definan legalmente los presupuestos
de limitacién temporal y que su adopcién respete
las exigencias del principio de proporcionalidad.

Luego, sefala el juez Marchena Gémez, la
Sala ha tenido oportunidad de expedirse sobre
la utilizacion de este tipo de dispositivos en va-
rias ocasiones. Destaca que —con anterioridad
al aflo 2015— la ausencia de una cobertura nor-
mativa precisa, sumado a que su utilizacién ha
sido —de ordinario— para la investigaciéon de
delitos de especial gravedad, ha ido condicio-
nando la respuesta del Tribunal.

Realizado el exordio, la Sala de lo Penal de la
maxima instancia espafola pasa a efectuar un
repaso jurisprudencial de su propia doctrina, la
que consisti6 en el andlisis de siete precedentes.
Cinco de ellos en los cuales se avalé la utiliza-
ci6én de balizas de geolocalizacién por parte de
la policia judicial sin contar con orden judicial
previa (5). Luego, el sexto precedente enumera-
do, al mediar orden judicial previa y motivada,
avalo su utilizacién (6). Finalmente, el dltimo
y mads reciente precedente sobre la cuestién, ya
bajo la vigencia de la reforma e introduccién del
art. 588 quinquies de la LECrim, rechaz la rei-
vindicada nulidad de la instalacién del disposi-
tivo GPS que, si bien no cont6 inicialmente con
autorizacion judicial, esta fue dispensada con
posterioridad (7).

No obstante, respecto de los primeros cinco
precedentes cabe efectuar algunas considera-
ciones. Por un lado, en cuatro de ellos se dio la
circunstancia en la cual fueron colocadas bali-
zas de localizacidon en buques o embarcaciones
para su seguimiento en alta mar. Por otro lado,
tal como sefald el TS, tres de los recurrentes in-
currieron en ciertos desenfoques al encaminar
sus recursos en la pretendida vulneracion de sus
derechos ala inviolabilidad de las comunicacio-
nes, del domicilio o la libertad ambulatoria. Fi-

(5) STSE 798/13; STSE 523/08; STSE 55/07; STSE 562/07
y STSE 906/08.

(6) STSE 439/14.
(7) STSE 475/18.

nalmente, el quinto precedente mencionado se
traté de una geolocalizacion a través del siste-
ma SITEL (Sistema de Intervencién Telefénica),
en el cual se enfatiza el margen de error propio
que solo permitirfa una aproximacion de varios
cientos de metros, que es la zona cubierta por la
estacion repetidora que capta la senal.

Continuando con el analisis, el maximo tribu-
nal espanol sostiene que la utilizacién de dis-
positivos de localizacién y seguimiento tiene
una incidencia directa en el circulo de exclu-
sién del ciudadano y que la afectacion al am-
bito de la intimidad resulta incuestionable. Ello
sin perjuicio que -conforme a la jurisprudencia
constitucional y de la Sala del TS- existan actos
de injerencia que, sin estar expresamente re-
servados a la autorizacidén judicial, puedan ser
plenamente vélidos al perseguir un fin constitu-
cionalmente legitimo.

A su vez, una diferenciacién importante fincé
en el menor nivel de intromisién en la privaci-
dad que implicaria el conocimiento por los po-
deres publicos de la ubicacién espaciotemporal
del investigado respecto de otros medios o ac-
tos de investigacion mads invasivos. Sin embargo,
senal6 el juez Marchena Gémez, dicho razona-
miento no puede llevarnos a banalizar el acto
de intromisién que supone la utilizacién de un
dispositivo GPS, ya que —de utilizarse prolon-
gadamente— podria significar una radiografia
ideoldgica o religiosa del investigado. Asi, por
ejemplo, la asistencia a actos politicos o de cul-
to, la presencia en centros de ocio expresivos de
la opcién sexual o de la realizacion de determi-
nado tratamiento médico, son datos personales
dignos de afectar el nicleo duro de la intimidad
del investigado.

Llegando al final, el ponente de la Sala se pro-
nuncia sobre una cuestién central que hace en
parte a la relevancia del presente caso. Si bien
reconoce que, a diferencia de la regulacién de
otras medidas, la nueva regulacién no men-
ciona la exigencia de que el acto jurisdiccio-
nal habilitante sea el desenlace de un juicio de
proporcionalidad, ello no puede interpretarse
como una relajacién de las exigencias constitu-
cionales. Aun cuando no se hayan previsto los
pardmetros cuantitativos o cualitativos de gra-
vedad del delito que harfan viable la medida,
los principios de proporcionalidad, necesidad y
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excepcionalidad deben actuar como presupues-
tos de legitimidad de la resolucién judicial ha-
bilitante.

Se concede igualmente, sostiene el juez Mar-
chena Gémez, un supuesto de urgencia frente
a la via ordinaria de autorizacién judicial, que
es la alternativa de convalidacién judicial pos-
terior de lo ya resuelto por la Policia Judicial en
casos de fronterizos de urgencia o déficit de mo-
tivacion.

Por otro lado, el TSE realiza un analisis del
mérito de los elementos con los que contaba el
juez instructor al realizar la ponderacién de los
derechos y valores en conflicto. Concluye asi,
que el solo oficio de la Guardia Civil de Ponfe-
rrada que mencionaba una confidencia anéni-
ma, la existencia de antecedentes policiales por
el delito investigado y la constatacién de que el
acusado se desplazaba desde Villagarcia de Aro-
sa a Ponferrada, no son elementos suficientes
para arrebatar a cualquier ciudadano el inicial
blindaje que le proporciona el derecho a la in-
timidad.

Finalmente, el Maximo Tribunal espanol se-
fal6 la valoracién que merece la confidencia
an6nima (8) segun la extensa doctrina sentada
por la propia Sala. Al respecto, indic6 que debe
ser objeto de un juicio de ponderacién reforza-
do. En tal sentido, recordé que su destinatario
debe merituar su verosimilitud, credibilidad y
suficiencia para la incoacidén del proceso penal.
Recordd a su vez, las instrucciones de la Fiscalia

(8) Al respecto sostuvo el TSE: “(...) [L]a informacién
confidencial, aquella cuyo transmitente no estd’
necesariamente identificado, debe ser objeto de un juicio
de ponderaciéon reforzado, en el que su destinatario
valore su verosimilitud, credibilidad y suficiencia
para la incoacién del proceso penal. Un sistema que
rindiera culto a la delacién y que asociara cualquier
denuncia anénima a la obligacién de incoar un proceso
penal, estarfa alentado la negativa erosién, no solo
de los valores de la convivencia, sino el circulo de los
derechos fundamentales de cualquier ciudadano frente
a la capacidad de los poderes publicos para investigarle.
Pero nada de ello impide que esa informacién, una vez
valorada su integridad y analizada de forma reforzada su
congruencia argumental y la verosimilitud de los datos que
se suministran, pueda hacer surgir en el Juez, el Fiscal o en
las Fuerzasy Cuerpos de Seguridad del Estado, el deber de
investigar aquellos hechos con apariencia delictiva de los
que tengan conocimiento por razén de su cargo”
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General del Estado en las que se recomend6 a
los Fiscales la indispensable prudencia en la va-
loracién de la denuncia anénima.

Podemos concluir entonces, que de forma
previa ala LO 13/2015 la jurisprudencia del TSE
ha validado la utilizacién de este tipo de dispo-
sitivos sin autorizacion judicial. Sin embargo,
dicha tendencia fue rectificada a partir del pre-
sente fallo, el cual obliga reevaluar las pautas de
actuacion policial y restringir el &mbito de dis-
crecionalidad en la investigacién penal.

IV. Tratamiento jurisprudencial

Respecto de la valiosa jurisprudencia emana-
da del Tribunal Supremo de Espana, por haber
sido detalladamente expuesta por la Sala al emi-
tir la sentencia que nos convoca, nos dispensa
de profundizar al respecto, pues cualquier adi-
tamento seria sobreabundante y reiterativo.

En el derecho continental el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdan (TCF) nos brinda un
importante aporte en la materia, puesto que en
el afio 2005 se pronunci6 sobre la legitimacién
de la colocacién de balizas de seguimiento GPS
por parte de la policia sin contar con orden ju-
dicial habilitante. Varios son los sefialamientos
que cabe realizar al respecto. En primer lugar,
tal como lo remarcé el TSE en la sentencia aqui
estudiada, el sujeto era sospechoso por hechos
relacionados al terrorismo, por lo que sin duda
alguna se trataba de un delito de gravedad. En
segundo lugar, la medida ordenada por el Fis-
cal estaba prevista en el Cédigo Procesal Penal
alemén y no requeria autorizacién judicial pre-
via. En tercer lugar, lejos de subestimar la po-
sibilidad lesiva de la injerencia, el TCF advirti6
especialmente sobre los peligros que surgen
de la utilizacién de los modernos métodos de
investigacién penal en relacién con la posible
afectacion de los derechos fundamentales. Fi-
nalmente, y a consecuencia de lo anterior, tam-
bién alert6 al parlamento sobre la necesidad de
verificar si las previsiones procesales resultaban
id6neas en vista a futuras evoluciones tecnold-
gicas.

De esta manera, el TCF estim6 que el uso de
tecnologfa GPS para controlar los movimientos,
seguir y localizar a una persona investigada, aun
cuando efectivamente signifique una injerencia
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en la vida privada, su alcance e intensidad no
llega a una afectacién tal que invalide lo actua-
do. Recordemos que la decisién luego fue con-
validada por el TEDH en el citado caso “Uzun
c. Alemania” (2010), en el cual se sostuvo que
la medida fue proporcional a la gravedad de los
hechos investigados y que la injerencia no fue
excesiva al punto vulnerar el art. 8 del CEDH (9).

Ya en el common law la Suprema Corte de
Estado Unidos (SC) nos brinda diversos prece-
dentes que, por su relevancia y temética, vale
la pena y resulta oportuno recordar. En el caso
“Knotts” (1983), se legitimd la instalacién de un
radiotransmisor en una lata de cloroformo que
la policia vendié al sospechoso y que este colocé
en el interior de su vehiculo, lo que permitié ser
seguido por la policia. En su decisién, la SC re-
conocié la validez de lo actuado al equiparar la
geolocalizaciéon con el seguimiento policial tra-
dicional. Para ello sostuvo que una persona que
se desplaza por las carreteras y la via publica no
tiene una expectativa razonable de privacidad.
Concluy6 asi que la Cuarta Enmienda en nada
obsta que la policia pueda aumentar sus capa-
cidades de vigilancia valiéndose para ello de la
ciencia y tecnologia. (10)

De forma contraria, en el caso “Karo” (1984),
el maximo tribunal estadounidense estimé que
la utilizacién de un radiotransmisor para cono-
cer los movimientos de un sujeto dentro de su
residencia requeria de orden judicial previa. Se
reconocié asi, que las residencias o domicilios
particulares son lugares reservados a la intimi-
dad individual y que todo individuo espera una
intimidad libre de injerencia estatal no autori-
zada (11).

(9) Ver BOUAZZA ARINO, O., “Notas de jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos’, Revista
de Administracién Publica, Madrid, 2011, ps. 195-6. Ver
también PEREZ GIL, J., “Los datos sobre localizacién
geografica en la investigacion penal. Proteccion de datos
y proceso penal’, Editorial LA LEY, Madrid, junio 2010, 1ra
edicion, p. 309.

(10) SC de Estados Unidos, caso “United States v.
Knotts’) 460 U.S. 276 (1983), citado en ORTIZ PRADILLO,
J. C., “La investigacion del delito en la era digital’, Estudios
de Progreso, Fundacién Alternativas, Madrid (Espana),
2013, p. 20.

(11) Ver SC de Estados Unidos, caso “United States v.
Karo’, 468 U.S. 705 (1984), citado en ORTIZ PRADILLO, ob.

Nuevamente llegamos al citado caso “Jones”
(2012), en el cual la CS estadounidense se pro-
nuncié considerando que si se afecta la expec-
tativa razonable de privacidad cuando se instala
un sistema GPS en el vehiculo utilizado por el
individuo investigado. Aqui, sin embargo, se va-
lor6 la prolongacién temporal de la invasién a
la privacidad del sujeto. Mientras en el primer
caso (Knotts) el dispositivo se empleé durante
varias horas, en el presente caso los movimien-
tos del vehiculo fueron controlados las 24 horas
durante 28 dias ininterrumpidos (12).

Ahora bien, llegados hasta aqui, debemos
mencionar un precedente que, si bien no con-
siste en la colocacién de dispositivos de se-
guimiento y localizacidn, resulta relevante por
dos cuestiones. En primer lugar, porque la te-
madtica reside en el seguimiento a través dis-
positivos méviles, cuestion que se encuentra
intimamente relacionada con la colocacién de
los dispositivos de seguimiento que nos ocupa.
En segundo lugar, porque varios anos después
tuvo una incipiente recepcién en nuestro dere-
cho interno.

Nos referimos al caso “Carpenter v. United
States” (13), en el cual la CS estadouniden-
se establecié la necesidad de un warrant (or-
den judicial con estandar de causa probable)
para acceder a la localizacién de dispositivos
mdviles. Sefialé asi la necesidad de proteger la
vida privada de las consecuencias del mal uso
de las nuevas tecnologias, puesto que ello po-
dria afectar espacios reservados de la vida inti-
ma de las personas. Es la primera vez, y por ello
también su importancia, que el méximo tribu-
nal estadounidense se pronuncia sobre el uso
de los datos de geolocalizaciéon de los dispo-
sitivos mdviles en relacién con el derecho a la
privacidad (14).

cit., p. 20.

(12) Ver SC de Estados Unidos, caso “United States v.
Jones’, 565 U.S. (2012), citado en ORTIZ PRADILLO, ob.
cit., p. 20.

(13) SC de Estados Unidos, “Carpenter v. United States’,
585 U.S. (2018).

(14) Ver en FERNANDEZ, D. - O ‘FARREL, I, “Privacidad
en el contexto digital: la geolocalizacién de dispositivos
moviles’, Suplemento Especial Legal Tech, Ed. Thomson
Reuters, Bs. As. 2018, p. 2y ss.

Afo XI | Numero 5 | Junio 2021 « DPyC 127



Los dispositivos o medios técnicos de seguimiento y localizacidn en la investigacion penal

En el 4mbito de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, si bien no encontramos
pronunciamiento sobre el tépico en cuestion,
si se ha advertido sobre la necesidad de que
los Estados reparen en el mayor riesgo que ge-
neran las nuevas tecnologias en relacién con
la vida privada de las personas. De esta forma,
se insta a ampliar los esfuerzos para una ma-
yor proteccién de los ambitos reservados a la
privacidad de la persona frente a las nuevas
tecnologias (15).

Llegados a la esfera nacional, aunque no
contamos con jurisprudencia en la materia,
podemos senalar dos recientes resoluciones
judiciales interlocutorias que resultan de par-
ticular interés por su vinculacién temética. Con
recepcion del mencionado caso “Carpenter’
el Juzgado Penal Contravencional y de Faltas
Ne 10 (16) resolvié en dos oportunidades anular
las medidas dispuestas por los fiscales, en virtud
de las cuales se requeria a las empresas de tele-
comunicaciones que —sin previa autorizacion
judicial— informaran el listado de las celdas de
conexion en las que habria impacto las senales
de determinadas lineas telefénicas. Sostuvo asi
el juez, que una medida orientada a conocer la
ubicacidén geografica de los titulares de la linea
excede a las facultades del Ministerio Publico y
requiere de una orden fundada del 6rgano juris-
diccional.

Respecto de las resoluciones mencionadas
debemos hacer algunos sefialamientos. Por un
lado, lo que resulta evidente, ambas pertene-
cen a un universo juridico méas amplio y respec-
to del cual pueden hallarse ficilmente mayores
lineamientos. Pero por el otro, remarcamos su
importancia porque creemos que el enfoque
alli adoptado y orientado a la autodetermina-
cién informativa (17) como derivacion de la ga-

(15) CIDH, caso “Escher c. Brasil’; 220, 6 de junio de
2009.

(16) Juzgado Penal, Contravencional y de Faltas
Nro. 10 de la Ciudad de Buenos Aires, expediente
24452/2018, registro interno 1429, 3 de septiembre de
2018; y expediente 25380/2018, registro interno 1435, 4 de
septiembre de 2018.

(17) El concepto de autodeterminacién informativa fue
reconocido por primera vez como derecho fundamental
por el Tribunal Constitucional Federal aleman en el afio
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rantia de intimidad es el camino acertado para
comenzar a abordar una temdtica largamen-
te postergada en nuestro pais. De esta manera,
entendemos que resultard conveniente que las
medidas de investigacién tecnoldgicas se abor-
den de forma conjunta y sistematizada, fijando
diversos criterios acordes al nivel de injerencia
de cada medida. Sumado a ello, su relevancia
también se encuentra en el desarrollo resolu-
tivo, pues recorre precedentes e instrumentos
internacionales en la materia que, sin lugar a
duda, serdn las bases sobre las cuales debera
trabajar tanto la legislacién como la jurispru-
dencia yla doctrina de nuestro pais.

V. Algunos parametros orientadores

La falta de prevision local nos lleva a buscar
ciertos pardmetros dentro de los cuales el legis-
lador deberé iniciar la trabajosa y postergada ta-
rea de regular la utilizacién de estos dispositivos
de localizacién. Dicho trabajo legislativo, junto
con las restantes medidas de investigacién no
reguladas, no admite demasiada demora si con-
sideramos los presurosos y constantes avances
tecnolégicos y su imprescindible utilizacién en
la investigacién penal. De lo contrario, los jue-
ces se veran forzados —una vez méas— a forjar
interpretaciones amplias y flexibles de otros
preceptos legales a fin de sortear las lagunas le-
gales existentes.

Ahora bien, ademdas de la jurisprudencia,
otros parametros orientadores surgen de las re-
comendaciones de organismos internacionales
y ordenamientos extranjeros que nos brindan
los principios bésicos y las exigencias legales
necesarias para legitimar la utilizacién de estas
medidas. Por supuesto, la regulacién debera ser
sumamente respetuosa de las garantfas y dere-
chos constitucional y convencionalmente pro-
tegidos, especialmente el derecho a la intimidad
y privacidad (18).

1983 (Ref. BVR 209/1983) como respuesta a la posibilidad
del tratamiento masivo de datos. Alli se reconoci6 la
facultad del individuo a decidir por si mismo y dentro de
qué limites procede a revelar situaciones referentes a su
propia vida.

(18) Recordemos que la privacidad personal se
encuentra protegida por los art. 18, CN, 11 CADH y 17
PIDCyP.
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En esta linea, encontramos un valiosisimo
instrumento en el marco de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), el cual consti-
tuye una “Guia Practica de Técnicas Especiales
de Investigaci6n’(19) Este instrumento tie-
ne como finalidad lograr que su utilizacién sea
acorde con el orden constitucional y legal de los
Estados, asi como de las Convenciones y Trata-
dos Internacionales.

Allf encontramos nueve principios rectores de
las Técnicas Especiales de Investigaciéon (TEI),
entre las que se encuentra la vigilancia electré-
nica. A continuacién, entonces, haremos una
breve mencién de cada uno de los principios
que fundamentan el empleo de las TEI:

- Principio de legalidad: se debe respetar la
Constitucién Politica del Estado, las Convencio-
nesy Tratados Internacionales, la legislacién in-
terna, asi como las normas y disposiciones que
regulen su empleo.

- Principio de excepcionalidad: deben em-
plearse de manera excepcional, en casos de
ausencia o insuficiencia de otros medios de
prueba menos invasivos.

-Principio de subsidiariedad : deben aplicarse
cuando los mecanismos habituales de investi-
gacioén no resulten idéneos en el procedimiento
investigativo, generalmente en supuestos de cri-
minalidad organizada o delitos complejos. Esto
no implica el agotamiento previo de todaslas al-
ternativas para luego acudir a las TEI, sino que
la autoridad evalde primero si cuenta con otras
técnicas iddneas.

- Principio del debido procedimiento: implica
que solo la autoridad competente puede autori-
zar el empleo de una TEI, asi como los alcances,
limites y &mbito de aplicacion.

- Principio de reserva: se deben desarrollar en
estricta reserva y confidencialidad para el logro
de sus fines y salvaguarda de quienes las ejecu-
ten.

- Principio de pertinencia: se debe evaluar el
costo-beneficio de su utilizacién y la compleji-

(19) OEA, “Guia Practica de Técnicas Especiales de
Investigacién en casos de Delincuencia Organizada
Transnacional’, Artec, Washington D.C., 2019, p. 18 y ss.

dad de la investigacion. Optimizacién de recur-
sos y probabilidad de éxito.

- Principio de especialidad: las instituciones
involucradas deben contar con el personal es-
pecializado para su utilizacidn.

- Principio de celeridad: debe tenerse en cuen-
ta que el éxito de su empleo radica en la oportu-
nidad de sus actuaciones, pero siempre dentro
del &mbito de aplicacién de la ley.

- Principio de proporcionalidad: su empleo
debe ser proporcional a la naturaleza de la in-
vestigacion, y sus plazos de duracidn, tendien-
tes a no conculcar el derecho de las personas
que se verdn afectadas por su uso. El juez debe
establecer la debida ponderacién caso por caso,
através de una decisiéon debidamente motivada.

Otro pardmetro importante lo hallamos,
como mencionamos con anterioridad, en la le-
gislacién espanola modificada segin la reforma
introducida a la LECrim en el afio 2015, la cual
vino a actualizar el catdlogo de medidas inves-
tigativas. Para ello, con estricto reconocimiento
de los principios y estdndares internacionales
en la materia, se previ6 con adecuada precisién
tanto la utilizacién de las medidas investigacion
en cuestion como los supuestos de procedencia
y su limitacién.

Asi, observamos que en el art. 588 bis, referido
las disposiciones comunes, se establece como
requisito para la procedencia de la autorizacién
judicial habilitante que esta se libre con arreglo
a los principios de especialidad, idoneidad, ex-
cepcionalidad, necesidad y proporcionalidad.
Con respecto a este ultimo en particular, cabe
seflalar que se regula expresamente la necesi-
dad de valorar las circunstancias del caso y la
estimacion del sacrificio de los derechos e inte-
reses afectados en relacién con el beneficio que
resulte para el interés publico. A su vez, esta va-
loracién del interés ptblico se debe basar en la
gravedad del hecho, su trascendencia social, el
ambito tecnolégico de produccion, la intensi-
dad de los indicios existentes y la relevancia del
resultado perseguido.

Asimismo, se regula el contenido que debe-
ré tener la solicitud tanto del Ministerio Fiscal
como de la Policia Judicial para requerir la uti-
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lizacién de las medidas alli previstas. De esta
forma, se requiere —en lo posible— la especi-
ficacion de la descripcion del hecho e identidad
del investigado, las razones que justifiquen tal
medida, los medios a emplear, la extensién, du-
raciéon, forma de ejecucién y el sujeto obligado
a cumplirla.

De igual forma, se regulan seguidamente los
términos de la resolucién judicial consecuen-
te, la cual debera estar debidamente fundada,
con vista previa al Ministerio Fiscal y en un pla-
7o méximo de veinticuatro horas desde que se
presente la solicitud. Se prevé también la posibi-
lidad por parte del juez de solicitar una amplia-
cién o aclaracion de la solicitud recibida.

A continuacién, se determina la necesidad del
secreto de las actuaciones, la delimitacion de su
duracion, las posibles prérrogas y la posibilidad
de su procedencia aun cuando afecte a terceras
personas. También establece la necesidad del
cese cuando desaparezcan las circunstancias
que le dieron origen y la destruccién de los re-
gistros una vez concluido el proceso o cuando
sean ajenos al interés de la investigacion.

Llegados al art. 558 quingquies, incs. b) y c), se
detalla especificamente los supuestos de uti-
lizaciéon de dispositivos o medios técnicos de
seguimiento y localizacién. Para ello se exige la
concurrencia de acreditadas razones de nece-
sidad y proporcionalidad, asi como también la
necesidad de especificar el medio técnico que
seré utilizado y el deber de colaboracién de los
prestadores de servicios de comunicacién en
caso de ser solicitados. Ademads, se regula el su-
puesto de urgencia, por el cual la Policia Judicial
puede proceder sin orden judicial cuando con-
curran fundadas razones que hagan temer que,
de no actuarse de inmediato, se frustrara éxito
de la investigacion. Asimismo, debe darse cuen-
ta a la mayor brevedad posible y en un maximo
de veinticuatro horas a la autoridad judicial, la
que podré ratificar la medida u ordenar su in-
mediato cese, en cuyo caso la informacién obte-
nida carecera de efectos en el proceso.

Finalmente, se establece el limite maximo de
tres meses para la duracion de la medida con
posibilidad de efectuar prérrogas excepciona-
les hasta un maximo de dieciocho meses. Ello
siempre que estuviera justificado a la luz de los
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resultados obtenidos. Se prevé también la obli-
gacion de la Policia Judicial de entregar los so-
portes originales o copias auténticas con la
informacidén obtenida cuando se le solicite y, en
todo caso, cuando terminen las investigaciones.
Por ultimo, se regula la necesidad de custodiar
el material obtenido a fin de evitar su utilizacién
indebida.

Otra referencia sumamente relevante la en-
contramos en los proyectos legislativos pre-
sentados en los anos 2016 y 2018 tanto en el
Congreso Nacional como en la legislatura de
Ciudad de Buenos Aires. Dichos proyectos con-
templaban, entre las distintas medidas investi-
gativas previstas, la posibilidad localizar y seguir
a los investigados mediante dispositivos remo-
tos. Sin embargo, las técnicas aludidas no tuvie-
ron acogida favorable, por lo que no han sido
sancionadas ni, por supuesto, implementadas.

De esta forma, observamos que en el afio 2016
se presentd un primer proyecto de ley destinado
a reformar el Cédigo Procesal Penal (aprobado
por ley 27.063), con el fin de acentuar el siste-
ma acusatorio y reforzar las herramientas con
las que cuenta el sistema judicial para combatir
la delincuencia organizada, compleja o transna-
cional.

En la remisién del texto legislativo del Po-
der Ejecutivo al Congreso Nacional para su
tratamiento, se destaca que —en todos los ca-
sos— se han respetado los estandares interna-
cionales recomendados por la ONU, el Consejo
de Europa, la Corte IDHy el TEDH. Asi la cosas,
vemos que se incluye la posibilidad de vigilar al
investigado mediante dispositivos de localiza-
ci6én y seguimiento.

En consecuencia, se prevé la necesidad de
realizar una audiencia unilateral en la que el
fiscal solicite la autorizacién pertinente para
la utilizacién de la medida. Luego, se regula el
deber del juez de librar la orden con estricto
arreglo a los pardmetros de razonabilidad es-
pecificamente normados: idoneidad, gravedad
del delito, subsidiariedad, necesidad y propor-
cionalidad de la medida. Se establece también
una duracién maxima de tres meses prorroga-
bles, con la posibilidad de exigirle al Ministerio
Publico Fiscal (MPF) que especifique el medio
técnico a utilizar. Asimismo, se regula la prohi-
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bicién de proceder respecto de terceros no in-
vestigados salvo cuando la medida llevada a
cabo sobre el investigado tenga efectos inevita-
bles sobre terceros ajenos. Finalmente, se prevé
la forma de registro y cadena de custodia de la
informacién obtenida a cargo del Ministerio Pu-
blico y la obligacién de guardar secreto de todo
aquel que tomare contacto con elementos aun
no incorporados al legajo de prueba (20).

Luego, en el afno 2018 se presentd un nuevo
proyecto legislativo en el Congreso que, entre
otras modificaciones al mencionado Cédigo,
preveia la implementaciéon de medios de vigi-
lancia a través de dispositivos de seguimiento
y localizacién. El texto es similar al presentado
en el afio 2016 con algunas particularidades que
resulta oportuno sefalar. En primer lugar, en
las disposiciones generales se especifica que las
técnicas serdn aplicables inicamente atendien-
do los principios de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad (regulacién més rigurosa que
la anterior). En segundo lugar, se prevé la ne-
cesidad de que el MPF —en la audiencia unila-
teral— presente la prueba que dé sustento a la
peticién. Luego, se establece la posibilidad de
que la medida sea solicitada por el querellan-
te en los supuestos de conversién de la accién
penal conforme el art. 33 del Cédigo Procesal
Penal Federal. A su vez, se elimina el limite ge-
nérico de tres meses en la duracién de las me-
didas y se estable que, transcurrido un afio del
otorgamiento, el juez deberd controlar los mo-
tivos que fundan la continuidad. Finalmente, se
establece el catdlogo de delitos que haran pro-
cedentes las medidas (21).

De forma similar, también en el afio 2018 se
presenté un proyecto de reforma del Cédigo
Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires en el cual también se preveia la me-

(20) Proyecto de reforma del Cédigo Procesal Penal de
la Nacidén (ley 27.063), expediente PE-7-16 remitido por
el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la Nacion el
dia 27 de septiembre de 2016. Disponible en el sitio web
de acceso libre del Sistema Argentino de Informacién
Juridica (SAIJ), dependiente del Ministerio de Justicia y
DDHH de la Nacién.

(21) Proyecto de reforma del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion (ley 27.063), expediente S.-18/18., con ingreso a
la Camara de Senadores con dictamen de comisién el dia
11 de abril de 2018, Orden del Dia Nro. 35.

dida investigativa aqui estudiada. La primera
particularidad que presenta respecto de los an-
teriores reside en la posibilidad de que el fiscal
solicite fundadamente y en entrevista personal,
medidas de investigacién que impliquen una
intromisién en la intimidad del imputado sin
estar expresamente contempladas en dicho C6-
digo. En el caso, se establece que el juez actuara
atendiendo los principios de necesidad, razona-
bilidad y proporcionalidad con criterio restric-
tivo y resolverd por escrito de forma fundada. A
suvez, deberd consignar la duracién de la medi-
da, los limites y condiciones bajo las que se de-
sarrollard. Finalmente, se establece que el fiscal
podré solicitar, también en entrevista personal y
de forma fundada, la ampliacién y prérroga de
las medidas requeridas (22).

Un dltimo pardmetro para tomar en conside-
racién resulta de la concrecién y determinacién
legal precisa de qué se entiende por delito grave
a los efectos de justificar la utilizacién de tales
medidas de investigacién que restringen o limi-
tan los derechos fundamentales. En ese senti-
do, recordemos que Espana ha sido condenada
dos veces por el TEDH en materia de escuchas
telefénicas por no precisar con exactitud qué
personas y por qué delitos pueden intervenir-
se las comunicaciones. A partir de alli, los tri-
bunales espafioles han exigido como requisito
previo a efectuar cualquier intervencion telef6-
nica, la necesidad de hallarse ante un delito de
gravedad (23).

No obstante, a la hora de buscar referencias
internacionales para la determinacién de los
delitos de gravedad nos encontramos con cri-
terios muy disimiles que dificultan la distincién
y precision. Ademas, ello se complejiza si tene-
mos en cuenta que no solo se basan en un cri-
terio penoldgico, sino también en la naturaleza
del delito en concreto y otras referencias y tér-
minos genéricos como “organizaciones comple-
jas” o “tecnologias de la informacién”.

Asi, por ejemplo, una referencia la podemos
encontrar en el art. 2.b de la “Convencion de Na-

(22) Proyecto de reforma del Cddigo Procesal Penal
presentado en la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires
el 18 de junio de 2018, bajo el nimero PDLEY-2018-21-
AJG, referencia EX -2018-17115138-MGEYA-SSJUS.

(23) Ver PRADILLO ORTIZ, ob. cit., p. 41 y ss.
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ciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional y sus Protocolos (24)’ la cual
define el delito grave como “la conducta que
constituya un delito punible con una privacién
de libertad maxima de al menos cuatro afnos o
con una pena mas grave.”

Por otro lado, en la legislacién espaniola, en el
art. 33.2 del Cddigo Penal se encuentra la tipifi-
cacién de delito grave atendiendo a aquellos de-
litos que llevan aparejada una pena de prisiéon
superior a cinco afnos. No obstante, en el &mbito
procesal encontramos otra referencia, la LECrim
utiliza un criterio distinto para la determinacién
de los pardmetros para acordar la prisién pro-
visional de un sospechoso, pues el art. 503 exi-
ge que el delito esté castigado con pena igual o
superior a dos anos de prisién (incluso menos
cuando contara con antecedentes penales de
delitos dolosos no cancelados). A su vez, para
legitimar la utilizacién del agente encubierto
como medida excepcional de investigacion, el
art. 282 bis LECrim enumera un catalogo de de-
litos que pueden ser cometidos por delincuen-
cia organizada, lo que constituye un pardmetro
importante a tener en cuenta. Mas aun si consi-
deramos que ha sido utilizado como referencia
por la jurisprudencia espaiiola a la hora de dis-
poner las intervenciones telefénicas. Finalmen-
te, para proceder a la inclusién de muestras de
ADN de una persona en las bases de datos poli-
ciales, se establece una enumeracion distinta y
tan variada que va desde los delitos que afecten
el derecho alavida hasta aquellos que afecten el
patrimonio (25).

Nos advierte al respecto y con mucha claridad
Juan Carlos Ortiz Pradillo, al sefialar que la au-
sencia de criterios legislativos claros ha llevado
a la jurisprudencia espanola a valorar la grave-
dad del delito no solo en relacién con la escala
punitiva, sino también atendiendo otros crite-
rios muy diversos. Menciona, por ejemplo, cri-
terios basados en el bien juridico protegido, la
trascendencia y repercusion social de los he-
chos, la existencia de organizaciones complejas

(24) Ver Organizacién de Naciones Unidas, “Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos’; Oficina de Naciones
Unidas con la Droga y el Delito, Viena, 2004, p. 5.

(25) Ver ORTIZ PRADILLO, ob. cit., p. 42.
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o la utilizacién de las tecnologias de la informa-
cién para la comision del delito.

Luego, observamos que en las Directivas y
Decisiones Marco europeas la exigencia en la
punibilidad para la determinacién del delito de
gravedad es incluso menor. Asi, vemos que el
art. 2.1 de la Decision Marco de 2002 para au-
torizar la orden de detencion y entrega de per-
sonas entre los Estados miembros exige que se
trate de un delito cuya pena o medida de seguri-
dad sea al menos de doce meses. O bien, cuan-
do tuviere por objeto el cumplimiento de una
condena a una pena o medida de seguridad no
inferior a cuatro meses de prisién. Similar regu-
lacién establece la Directiva 2005, la cual se re-
fiere ala prevencién de la utilizacién del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y finan-
ciamiento del terrorismo (26).

La disparidad contintia si observamos, por
ejemplo, el Cédigo Procesal Penal alemén,
el cual establece un amplio catdlogo de deli-
tos considerados “graves” o de “especial tras-
cendencia” en virtud de los cuales se podria
autorizar la utilizacién diversas medidas de in-
vestigacién. Luego, el Cédigo francés también
autoriza la utilizacién de determinadas medi-
das de gran injerencia sobre la intimidad per-
sonal para aquellos delitos cuya pena prevista
fuera igual o superior a dos afnos de prision. Fi-
nalmente, también podemos sefalar el Cédigo
italiano, el cual establece un sistema mixto para
autorizar la interceptacién telefénica. Por un
lado, establece un catdlogo de delitos taxativa-
mente enumerados. Por el otro, establece quees
igualmente admisible la medida cuando se trate
de delitos en los que la pena prevista sea igual o
mayor a cinco arios de prision (27).

Llegados al &mbito local podemos encontrar
al menos cuatro referencias. En primer lugar, la
principal referencia respecto a la naturaleza del
delito la encontramos en el catdlogo detallado
en el art. 2° de la ley 27.319 (28), por el cual se
enumera taxativamente los delitos por los cua-

(26) Ibidem, p. 42.
(27) Ibidem p. 43, nota al pie.

(28) Ley 27.319, “Ley para la Investigacion, Prevencion
y Lucha de los delitos complejos. Herramientas.
Facultades.” Dicho catédlogo ha pasado a integrar el art. 182
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les serd procedente la utilizacién de técnicas
especiales de investigacién. Luego, del art. 316
del Cédigo Procesal Penal de la Nacién que re-
gula los supuestos de exencidn de prisién pode-
mos deducir al menos dos parametros punitivos
que hacen a la gravedad del delito: cuando el
minimo penal sea superior a los tres afos de
prisién (29) o cuando su méximo supere los
ocho anos de prisidn. Finalmente, el art. 56 bis
de la Ley de Ejecucion Penal y el art. 14 del C6-
digo Penal nos brindan otra referencia respecto
delanaturaleza delictual que hace ala gravedad
del ilicito. Establecen un catélogo taxativo de fi-
guras delictivas por las cuales no podré conce-
derse la libertad condicional ni otros beneficios
liberatorios anticipados, quedando configurado
asi un régimen especial y mds gravoso en la eje-
cucidn de la pena (30).

En consecuencia, vistas las diversas previsio-
nes legales y criterios jurisprudenciales para
definir lo que se considerara delito grave, resul-
tard conveniente entonces legislar con detalla-
da precisién los supuestos de procedencia. Ello,
aun cuando pueda dejarse cierto &mbito de dis-
crecionalidad para la actuacién jurisdiccional
en el caso concreto, pues la propia técnica legis-
lativa imposibilita prever de forma genérica la
multiplicidad de circunstancias facticas.

Finalmente, no escapa a nuestra considera-
cion la existencia de aquellos delitos que, por su
propia naturaleza, requieren necesariamente la
utilizacién de determinadas medidas tecnolégi-
cas de investigacién. Asi, por ejemplo, Ortiz Pra-
dillo menciona el caso de las injurias graves o
amenazas efectuadas a través de redes sociales,
en la cual la identificacién del autor, y, por ende,
del titular de la IP desde la cual se cometi6 el

de Cdédigo Procesal Penal Federal cuya implementacién
rige parcialmente.

(29) Dicho pardmetro surge al confrontar el art. 26 del
Cédigo Penal al que remite el art. 316 del CPPN. A su vez,
la referencia ha sido reafirmada por el art. 277, apartado 2,
inc. a) del Cddigo Penal.

(30) Corroborados los antecedentes parlamentarios
de las leyes modificatorias que introdujeron dichas
prohibiciones a los arts. 56 bis de la ley 24.660 y 14 del
Cédigo Penal (leyes nro. 25.892, 25.948'y 27.375), podemos
afirmar la intencién del legislador de prohibir los
beneficios mencionados para quienes fueren condenados
por aquellos delitos considerados especialmente graves.

hecho, exigird inevitablemente la utilizacién de
determinadas medidas tecnolégicas de investi-
gacion (en el caso, la solicitud de determinados
datos a las operados de servicios de internet).
Ello puede ocurrir en ciertos delitos aun cuan-
do no sean considerados de especial gravedad.

VI. Cuestiones a considerar

Llegados hasta aqui, con la guia jurispruden-
cial citada y los pardmetros sefialados, podemos
realizar algunas consideraciones y mencionar
ciertas inquietudes surgidas durante la investi-
gacidn que pueden resultar ttiles para el debate
que se avecina.

Para comenzar, debemos tener en cuenta
que la ubicacién geografica y desplazamien-
to de un objeto, siempre que pueda ser vincu-
lado a una persona fisica identificable, integra
el concepto de dato de caracter personal. Asi
se desprende de la Ley de Proteccién de Datos
Personales (31) y también asi lo ha entendi-
do la Agencia Espafiola de Proteccién de Da-
tos (AEPD) en sus informes referidos a los datos
emitidos por GPS instalados en vehiculos. (32)
Ello resulta relevante ya que al momento de le-
gislar deberd tenerse en vista no solo la legis-
lacién nacional en materia de tratamiento y
protecciéon de datos personales, sino también
los compromisos internacionales asumidos.

Otra cuestién para considerar, silo que se pre-
tende es dar el debate de los distintos medios de
investigacion tecnolégicos de forma conjunta
como aqui se propicia, es el extenso y riquisimo
material jurisprudencial que surge del dualismo
intimidad vs. tecnologia. Especialmente el que
emana de la Suprema Corte de Estados Unidos
en el commom law y del Tribunal Constitucio-
nal Federal de Alemania en el derecho conti-
nental, asi como también del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

A su vez, ya no en el ambito de los tribuna-
les sino en el de las convenciones, declaracio-
nes e informes de organismos internacionales,
encontramos similar dualismo entre intimi-
dad y tecnologia. Asi, vemos que las organiza-

(31) Ley de Proteccién de Datos Personales 25.326.

(32) Ver AEPD Informe 193/2008, citado en CABELLO
GIL, ob. cit., p. 98.
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ciones internacionales como la ONU, la UE o la
OEA han realizado conferencias y declaraciones
exhortando a los paises a que extremen los re-
caudos en la proteccién de la intimidad de sus
ciudadanos frente al avance tecnolégico. Inclu-
so se han pronunciado a favor de moratorias
en la utilizacién de nuevas técnicas de vigilan-
cia (como es el caso de la Declaracion de Ma-
drid 2009). En simultdneo, y en lo que en algin
punto podria llegar a considerarse contradicto-
rio, también han tenido un rol preponderante
impulsando reformas y actualizaciones en las
legislaciones nacionales para adaptarlas a los
tiempos e implementar técnicas especiales de
investigacion en la lucha contra organizaciones
complejas y la delincuencia transnacional (33).

En definitiva, advertimos que se trata de la
vieja antinomia fundamental entre garantias
y eficacia en la persecuciéon del delito (tute-
la judicial efectiva) pero trasladada al contexto
digital (34). Pues la puja de intereses ahora serd
entre la privacidad como derecho fundamen-
tal y los medios tecnolégicos de investigacién
como herramienta imprescindible para la per-
secucién de delito en el actual contexto digital.
El desafio estard, entonces, en alcanzar el equi-
librio de tensiones e intereses contradictorios a
través de preceptos normativos claros y preci-
sos, asi como también a través de la valoracion
judicial en la proporcionalidad de las medidas
dispuestas en el caso concreto.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que, si
bien la posibilidad de localizacién y seguimien-
to de individuos investigados puede darse por
multiples medios tecnolégicos, en lo que aqui
respecta, es decir la colocacion de balizas, debe-
ré tenerse especialmente en cuenta el objeto en
el cual se coloca. Y ello es asi porque no tendra

(33) En este sentido podemos mencionar, entre otras, la
Conferencia Internacional de Comisionados de Intimidad
y Proteccién de Datos (Declaracién de Madrid 2009),
la Declaracion Ministerial Relativa a la Proteccion de la
Intimidad en las Redes Globales de la OEA (Ottawa 1998),
la Convencidn contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas de la ONU (Viena 1988),
Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de la ONU (Palermo 2000) y la Convencién
contra la Corrupciéon ONU (Mérida 2003).

(34) Ver BINDER A. M., “Elogio de la audiencia oral
y otros ensayos, Coordinacién Editorial, Nueva Leén
(México), 2014, p. 98.
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la misma injerencia la colocacién de balizas so-
bre un buque o aeronave que la que podria te-
ner respecto de un vehiculo particular (35).

Tampoco desconocemos que los avances tec-
noldgicos hacen posible la colocacién de forma
subrepticia de rastreadores o localizadores de
pequenas dimensiones en prendas u otros ob-
jetos ain mds personales que un vehiculo. De
admitirse estas medidas, que son notoriamen-
te mds invasivas, deberd ejercerse un juicio de
proporcionalidad atin mas restrictivo en favor
de las garantias, pues se lesionan ademés otros
derechos constitucionalmente protegidos. En el
caso, la posible invasién al &mbito privado vul-
neraria la inviolabilidad del domicilio de quien
porta el transmisor en su prenda.

Por otro lado, observamos que parte de la
doctrina equipara los seguimientos a través de
balizas o dispositivos remotos con los tradicio-
nales seguimientos policiales. Sostienen asi,
que la utilizacién de dichas técnicas tan solo
mejoraria las capacidades humanas valiéndose
para ello de la ciencia y tecnologia. A su vez, ello
contribuiria a optimizar los recursos utilizados,
significando solo una forma cualificada de se-
guimiento policial. Sin embargo, aqui debemos
distanciarnos, puesto que no parece tener fun-
damento légico que la posibilidad de seguir los
movimientos de forma permanente y continua
durante dias, con modalidad remota y con una
precisién rayana a la certeza pueda equipararse
a los seguimientos tradicionales. Especialmente
si consideramos que estos suelen realizarse du-
rante perfodos de tiempo y espacio acotados, lo
que implica necesariamente la delimitacion de
la injerencia.

En esta inteligencia, resulta claro que las ba-
lizas o dispositivos de seguimiento remoto au-
mentarfan la efectividad de la investigacién,
pero con ello se aumenta la inevitable injeren-
cia en la vida privada del sujeto, la que —de uti-
lizarse de forma prolongada— puede llegar a
crear verdaderos perfiles de personalidad. Asi,
como bien se dijo con anterioridad, pueden co-
nocerse los aspectos mas privados del sujeto:

(35) Mas aun, si consideramos las medidas de
investigacién tecnolégicas de forma amplia, tampoco
resultard la misma injerencia y lesividad del seguimiento a
través de la telefonia celular que de una tablet.
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datos relativos a la salud, religién, afecciones
personales, orientaciones o preferencias sexua-
les, afiliacién sindical o politica, etc. En conse-
cuencia, la equiparacion pretendida nos llevaria
a banalizar la préctica de seguimiento remoto y
su potencial lesivo y exigir los mismos estanda-
res de proporcionalidad, lo cual resulta irrazo-
nable.

En tal sentido, se expide Julio Pérez Gil al sos-
tener: “Los dispositivos de seguimiento o lo-
calizacién geogréfica pueden ademés obtener
informacién que tiene su origen a una enorme
distancia de quien la recibe, que puede referir-
se a un lapso temporal amplio y que inevitable-
mente irdn mas alla del &mbito abarcado por la
investigacion”(36).

En sentido contrario, se ha sostenido: “[E]l uso
de balizas reduce los periodos de exposicién de
los vigilados a aquellos sucesos ajenos al interés
del proceso penal y, consiguientemente, presen-
tan unas ratios muy bajas, incluso irrelevantes si
se comparan con otros medios de investigacion,
de penetracion en el derecho a la intimidad” (37).
Debemos advertir al respecto, que dicha selec-
cién del material util para el proceso penal se
realiza Uinicamente con posterioridad, una vez
obtenida la informacién y cuando la injerencia
sobre la intimidad y privacidad del sujeto ya ha
tenido lugar, no siendo susceptible de reparacién
ulterior.

Otro punto para valorar lo hallamos en que
el caricter automatizado que implica la propia
naturaleza del dispositivo, lo cual provoca la im-
posibilidad de especificar en cada momento el
objeto de investigacién y, en todo caso, variar-
lo en atencién a las circunstancias. Ello puede
conducir a una captacién indiscriminada de
informacién toda vez que se dificulta la deli-
mitacién de la vigilancia al sujeto investigado,
pudiendo afectar a terceros que se hallen cerca-
nos a ¢l (38).

(36) Ver PEREZ GIL, ob. cit., p. 300.

(37) Ver VALLES CAUSADA, L. M., "La policia judicial
en la obtencién de inteligencia sobre comunicaciones
electrdnicas para el proceso penal”, Tesis Doctoral, (Dtor.)
DIAZ MARTINEZ, M., UNED, Madrid, diciembre 2012, p.
404. Citado en CABELLO GIL, ob. cit. nota al pie p. 272.

(38) Ver PEREZ GIL, ob. cit. p. 300y ss.

En esa linea, creemos atinado evaluar la po-
sibilidad de controlar los seguimientos remotos
con seguimientos convencionales y tradiciona-
les alternados, a fin de corroborar —entre otras
cuestiones— que el objeto sobre el que se insta-
16 el rastreador contintie siendo utilizado por el
investigado y no haya sido transferido a un ter-
cer sujeto. Ello a su vez, tendrd el beneficio de la
prueba testifical del agente en el caso de que el
investigado negare los movimientos.

Sin embargo, tampoco escapa a nuestra con-
sideracién que los seguimientos remotos tam-
bién implican ciertas desventajas de mayor o
menor significancia segun el caracter de la in-
vestigacién y el delito investigado. Y ello pues-
to que el localizador tan solo indicara el espacio
y tiempo en que se encuentra el sujeto, siendo
imposible, por ejemplo, conocer determina-
dos aspectos relativos a la compaiia con la que
cuenta, qué acciones realiza, qué objetos o sus-
tancias transporta, etc.

Otro tépico importante es aquel relativo a la
posibilidad de actuacién policial para colocar
localizadores en supuestos de urgencia sin con-
tar con orden previa de autoridad competente.
Este supuesto, previsto en la legislacién espa-
nola, luce razonable ante circunstancias excep-
cionales que no admitan demora sin poner en
riesgo el éxito de la investigacion. No obstante,
se debera actuar con particular prudencia a fin
de que no implique una puerta de acceso a la
arbitrariedad policial. Para ello, cumple espe-
cial relevancia el inmediato control posterior
por parte de la autoridad judicial, que deberd
sopesar las circunstancias y su procedencia. En
caso de arbitrariedad policial manifiesta y grave,
ademds de descartar la informaciéon obtenida,
se deberd merituar la posible responsabilidad
penal de los agentes.

Finalmente, otro punto importante a destacar
se encuentra en la necesidad de regular los pa-
rémetros legales para la duracién de la medida,
estableciendo un maximo con posibilidades de
prérrogas y un limite terminal infranqueable.
La importancia de establecer limites a la dura-
ci6n de lamedida en el tiempo es evidente, pues
cuanto maés se prolongue la medida mayor sera
la injerencia sobre el &mbito personal del suje-
to. Para ello, resultard central el control judicial
permanentey periddico, requiriendo el material
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recabado a fin de ejercer el debido control de
proporcionalidad acorde al nivel de injerencia,
la duracién de la medida, la posible afectacién
de terceros y la pertinencia del material obteni-
do para los fines la investigacion.

VII. Conclusiones

Parece claro, a la luz del estudio realizado,
que la intervencién del legislador en el dmbi-
to trabajado se presenta como ineludible e im-
postergable, puesto que los presurosos avances
tecnoldgicos y las legislaciones atrasadas con-
ducen a la inevitable dificultad judicial de pro-
ceder sobre dmbitos no regulados. El desfasaje
entre los modernos medios técnicos de investi-
gacién y la ajada legislacién procesal penal re-
dunda en claro perjuicio parala persecucion del
delito.

Siendo este el camino, creemos que los pro-
yectos legislativos infructuosos deben reto-
marse para generar un debate mas amplio que
abarque la totalidad del universo tecnolégico
disponible al servicio de la investigacién pe-
nal. Ello no implica legitimar todas las medidas,
puesto que las hay de diverso nivel de injeren-
cia, por lo que habré que evaluarse en cada caso
si se estd dispuesto a legitimar su uso y en su
caso, en qué medida.

En esa linea, el debate debe ser tan amplio
como sea posible, con la participacién no solo
de los juristas destacados del derecho procesal
penal sino también de los jévenes profesiona-
les especializados en las nuevas tecnologias. A
su vez, la previsidn legal de las medidas debe
ser de forma particular e individualizada acor-
de a la naturaleza juridica y la capacidad lesiva
de cada una respecto de los derechos funda-
mentales. Debe atenderse asi, los estdndares de
claridad, previsibilidad y calidad de las normas
recomendados por el TEDH.

En esta direccion, entendemos que el debate
debe ser abarcativo de la pluridimensionalidad
de las técnicas de investigacidn, sin desconocer
ni evitar el tratamiento de medidas como los re-
gistros remotos en sistemas informaticos, la vi-
gilancia acustica, los dispositivos de captacion
de voz e imdagenes; e incluso las medidas de vi-
gilancia masiva como el reconocimiento facial o
los identificadores biométricos.
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Inclusive, en vista de los rdpidos avances y de-
sarrollos tecnolégicos, resulta atinada la forma-
ci6n de una comisién permanente relativa a la
implementacién de las técnicas de investigaciéon
en su totalidad. Alli se generara el &mbito propi-
cio capaz de analizar, evaluar y recomendar de
forma continua la actualizacién legislativa, te-
niendo en cuanta los lineamientos que surjan
de su implementacién préctica jurisprudencial,
sus conveniencias o desavenencias. Creemos
que esta es una interesante opcién para avanzar
en el campo tecnoldgico digital e insertar un sis-
tema tan enraizado en la cultura del papel.

Aunado a ello, la previsién legal acorde a los
principios y criterios ya enunciados redundara
en la tan necesaria seguridad juridica, no solo
para los ciudadanos sino también para los ope-
radores judiciales y fuerzas de seguridad. No
obstante, la jurisprudencia —tal como nos en-
senia el TSE— ird forjando los estdndares de fun-
damentacioén acorde a la naturaleza juridica de
cada medida en relacién con las circunstancias
del caso y los derechos y garantias comprome-
tidos.

A suvez, dentro del multiple campo de la geo-
localizacion, en el cual existen diversas medidas
para su procedencia (dispositivos rastreadores
satelitales, antenas telefénicas, GPS de mdviles
y tablets, etc.), resulta conveniente proceder al
debate legislativo en forma conjunta, sin perjui-
cio de su regulacién individual y precisa acorde
a su intensidad. Debemos advertir en este pun-
to, relativo a la precision, que el exceso de minu-
ciosidad también puede obstaculizar de forma
notoria la practica judicial, que puede verse pa-
ralizada o demorada, por ejemplo, al exigirsele
que se individualice el rastreador a utilizar en
cada caso.

Es evidente, por todo lo expuesto, que la pos-
tura que aqui se propicia es aquella en beneficio
de la regulacion legal expresa con la exigencia
de orden judicial previa y debidamente moti-
vada. Esta inclinacién personal se funda en la
creencia de que la tesis opuesta, facultad poli-
cial auténoma (como es el caso de Alemania
convalidado por el TEDH), puede dar lugar a
arbitrariedades que socaven las garantias cons-
titucionales, especialmente el derecho a la inti-
midad y a la vida privada.
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Siguiendo esta linea, con la previsién legal
en cuanto a requisitos y limites y la motivaciéon
tanto del requerimiento como de la orden ju-
dicial, atendiendo al criterio restrictivo sujeto
al examen de razonabilidad, necesidad, excep-
cionalidad, idoneidad y proporcionalidad de la
medida, creemos que debe legitimarse su utili-
zacidén para delitos que asf lo ameriten.

De forma contraria, mientras tanto y ante la
ausencia de previsién legal, estimamos que am-
pararse en la amplitud probatoria y la genérica
facultad de las fuerzas de seguridad para preve-
nir y perseguir el delito e investigar en materia
penal, aun con orden judicial, no redne los re-
caudos minimos de previsién y precisién nece-
sarios para legitimar tal injerencia.
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