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Procedimiento Penal Denuncia Efectuada Con Base En Videos En Un Celular
Derecho A Lalntimidad Rechazo Del Planteo De Nulidad

JURISPRUDENCIA Procedimiento penal. Denuncia efectuada con base en videos en un
celular. Derecho alaintimidad. Rechazo del planteo de nulidad Se confirma el rechazo del planteo de nulidad de la denuncia
efectuada por un particular como consecuencia del contenido de los videos contenidos en el teléfono celular que el encartado se
habia olvidado en el comercio del denunciante. Buenos Aires, 15 deenerode 2015. Y VISTOS:  Convocaadl
Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra el auto de fs. 6/9, en cuanto no hizo lugar ala nulidad interpuesta
respecto de ladenunciade T. V. C. y del aporte que hiciera en ese acto del teléfono celular marcaN.... con IMEI ..../..[...[...-  El
juez Julio Marcelo Lucini dijo:  El recurrente ha centrado sus agravios en que V. C. compulsd los archivos digitales que tenia
almacenados en lamemoria del aparato, de los cual es se desprenderian las conductas que son objeto de esta investigacion, afectando
asi el derecho ala privacidad contenido en los arts. 18, 19 y 33 de la Constitucion Nacional, art. 12 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanosy art. 17, incs. 1y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos en funcion del art. 75, inc. 22, dela
CataMagna-  Fundament6 su postura en que la Convencion Interamericana de Derechos Humanos establece que ?El articulo 11
de la Convencién prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de |as personas, enunciando diversos ambitos de la
misma como la vida privada de sus familias, sus domicilios o sus correspondencias?. Y que en ese sentido €l fallo dela Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que: ?el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento o inmune alas
invasiones 0 agresiones abusivas o0 arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica? (?E. y otros Vs. B., rta. 6/07/2009).-

El articulo 18 de la Constitucion Nacional dispone lainviolabilidad de domicilio, la correspondencia epistolar y 1os papeles
privados. No caben dudas respecto a que dentro de esa enunciacién quedan comprendidas también las comunicaciones de cual quier
tipo, sean correos el ectronicos, [lamados telef énicos 0 mensajes de texto, entre otros. Sobre ello préacticamente no hay controversia
jurisprudencial ni doctrinaria. -  No obstante, en los casos 7F.?, ?A. ?y ?F. P. ? de la Corte Supremade Justiciade laNacion, y
?K. ?y ?L. ?delaCamara Federal de Casacién Penal, se advierte una postura cautel osa tendiente a evitar una extension de esa
proteccion més alladelaletradelanorma.  Antelarazonabilidad de su aplicacion entonces, corresponde determinar ahora en qué
circunstancias | os archivos multimedia pueden ser objeto de la tutela que establece nuestra Carta Magna.-  Asi es evidente que la
proteccion otorgada tiene por finalidad garantizar €l respeto ala vida privada de la persona en sus ambitos mas intimos, por 1o que
resultadificil excluir alos registros audiovisuales que un individuo conserva en su computadora personal, sea en una memoria de
almacenamiento (pendrive) o, como en este supuesto, en un teléfono mévil.-  El avance de latecnologiay el desarrollo de los
medios de comunicacion obligan necesariamente a extender el resguardo a todos aquéllos objetos que se encuentran ?dentro de la
esfera de custodia de cada individuo? y que contengan datos de su vida privada, reveladores de su personalidad que desea preservar.
En este sentido la Sala |l del Tribunal Constitucional de Espafia ha entendido que ?si no hay duda de que | os datos personales
relativos a una persona individual mente considerados (...), estan dentro del ambito de laintimidad constitucional mente protegido,
menos alin puede haberla de que el cimulo de lainformacion que se almacena por su titular en un ordenador personal, entre otros
datos sobre su vida privaday profesional (en forma de documentos, carpetas, fotografias, videos etc.) -por |o que sus funciones
podrian equipararse alos de una agenda el ectronica-, no solo forma parte del mismo dmbito, sino que ademaés a través de su
observacion por los demas pueden descubrirse aspectos de la esfera mas intima del ser humano.? (Sentencia 173/2011, del 7/11/11).
Partiendo de tal premisa, debe analizarse si laintromision de T. V. C. en el teléfono de C. Q., A. G. result6 o no ilegitimay si, por
lo tanto, la denuncia que radicara como consecuencia del contenido de los videos alli contenidos puede ser admitida en el proceso.-
A diferenciade lo sostenido por el juez de laanterior instancia, entiendo que el imputado no renuncié a su expectativa de
privacidad por el solo hecho de haber olvidado el teléfono en el comercio deladenunciante.  El Diccionario de laRea Academia
Esparfiola define la renuncia como la 2dimision o dejacion voluntaria de algo que se posee, o del derecho aello?.  No caben dudas
gue quien olvida sus pertenencias en la via publica no las esta abandonando voluntariamente, aunque si las coloca en una situacion
de exposicion frente a terceros que condiciona su expectativade privacidad.  En definitiva, doy por sentado que larenuncia
implica un acto voluntario que no se verificaen €l legajo y que haber dejado por descuido el objeto en un lugar de acceso publico
relativiza el nivel de proteccion que lanormativaprivilegia.  En este aspecto, A. C. ensefia que para que €l ambito de privacidad
sea digno de tutela, serd necesario por un lado que el individuo se haya comportado de maneratal de exhibir un interés en
mantenerlo; al tiempo que la expectativa de privacidad deberd ser una que el Estado esté dispuesto a reconocer como razonable
(Garantias constitucionales en €l proceso penal, ed. Hammurabi, pag. 438).-  Resultadificil sostener la existencia de unainvasion
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al ambito privado cuando €l objeto fue dejado en un lugar de acceso publico.-  Laactitud de quien lo encuentray lo revisaen aras
deidentificar asu titular parareintegrarlo no resultailegitima, maxime si se tiene en cuenta que €l teléfono se hallaba en su local de
comidasy, por consiguiente eventualmente bajo su égida.  En este aspecto, |a jurisprudencia norteamericana ha entendido que la
persona tiene una expectativa de privacidad respecto de |os bienes que tiene dentro de su domicilio (United States Supreme Court,
?Payton v. New York, 445 US 573, citado en ?Lainvestigacion penal y las garantias constitucionales, Ricardo Matias Pinto, Ed. La
Rocca, Buenos Aires, 2009, pag. 232), postura que comparto aunque con la aclaracién que el vocablo 2domicilio? que alli se utiliza,
debe ser entendido como la esfera de custodia o &ambito inmediato de proteccién.  En el contexto en andlisis un tercero accedié ala
informacion, con la Unicafinalidad aparente de individualizar a su duefio, ya que una vez que ese objetivo se interrumpio por €l
hallazgo que |o sorprendi®, concurrié ala prevencion en un lapso prudente e hizo entregadel celular.-  Cabe recordar que si bien
el articulo 2534 del Cadigo Civil dispone que el que hallare una cosa perdiday no supiere laidentidad de su titular debe entregarlo
al juez mas cercano o alapoliciadel lugar, pero lo cierto es que es usual que sea el particular quien primero intente dar con su duefio
y lo restituya, paralo cual obviamente debe previamente examinarlo. Ademés, el teléfono olvidado por C. Q., A. G. careciade un
chip de una compafiia prestataria de servicios, |o que posiblemente dificultaba ain més contactar asu usuario.  Ante ese panorama
es posible afirmar que el acceso alos archivos de fotos y videos se presume de buenafey solo paradeterminar si conocia al
propietario. De otra manera no lo hubiese luego puesto a disposicién de la autoridad, sino que se habria apoderado del objeto.

Resta determinar si el Estado puede utilizar la novedad que €l particular puso en su conocimiento para dar inicio aunainvestigacion
criminal.  Ental sentido debe recordarse que las reglas de exclusion de la prueba ilegal mente obtenida buscan evitar que el Estado
se beneficie, o eventualmente construya sus sentencias, como consecuencia de un acto que los funcionarios hayan desplegado
transgrediendo las normas (Corte Suprema de Justicia de laNacion, 2C. H.?, Fallo 46:36; ?M., L.? Fallo 303:1938).  Detal
manera, no es nulala actuacion de un particular que no interviene como funcionario, en tanto las garantias constitucionales, en
principio, tienen como fin proteger al imputado frente a poder estatal. Por €llo, 1a exclusion de la prueba obtenida ilegitimamente
sblo procede contra actos que provengan de 6rganos estatales. En ese aspecto se sostiene que Aaregla de exclusién probatoria
requiere que la evidencia obtenida sea la consecuencia directa o indirecta de la violacion por parte del gobierno alas enmiendas
cuarta, quintay sextade la Constitucion? (Corte Suprema de los Estados Unidos, fallos: AWeeksv. U.S?, 232 U.S. 383, 398 - 1914-;
?Mapp v. Ohio?, 367 U.S. 643, 654 -1961-, citado en C.C.C., Sala VI, causa nro. 1259/2012 ?G. , R. N. ?, rta. 3/10/2012, entre
otras).- Enlamismalinease dijo ?a Corte Suprema norteamericana ha sostenido que la cuarta enmienda constitucional no se
aplicaaregistros, aun cuando sean irrazonables, que son practicados por un individuo particular que no actllia como un agente del
gobierno. De esta manera no puede presentar una afectacién alas garantias constitucionales, y por ello no puede ocurrir un caso de
exclusion de la prueba, por ser €l producto de un acto gubernamental ilegal ? (?Pinto...?, ob. cit. Pag. 233, en la que se citd: 2United
Statesv. Millar, 425 US 435).  Ensintesis, lainformacién que el Estado obtenga de un particular en situacion como la aqui
estudiada no puede ser excluida como indicio vélido parainiciar un proceso pena y, en consecuencia, no advirtiéndose una
violacion alas garantias consagradas en nuestra Constitucion Nacional, voto por homologar ladecisién recurrida. El juez Juan
Esteban Cicciaro dijo: ~ Con arreglo ala propuesta formulada por €l juez Lucini, el rechazo del planteo de nulidad debe
confirmarse.  El caso reporta circunstancias particulares que conducen a desechar cualquier afectacion alaintimidad o privacidad
(arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional) y, de igual modo, no se ha verificado unainjerencia arbitraria o abusivaen lavida
privada del imputado A. G. C. Q. (art. 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).  Debe puntualizarse en ese
orden que €l teléfono celular fue dejado -olvidado o no- en un lugar que oficia como sitio de comidas a que accede publicamente
cualquier persona(fs. 1y 9).  Como indicala experiencia comin -uno de los sustratos de la sana critica-, es habitual en lavida
cotidiana €l hallazgo de dispositivos de tal naturaleza, sean perdidos o previamente sustraidos, como también lo es que quien
encuentra un teléfono en tales circunstancias pretendadevolverlo.  T. V. C. esquien explotael lugar y luego de que seretirara el
sujeto que adquiriera comida, encontré el teléfono.  Aquélla se trata de una persona de nacionalidad ....., de 32 afios de edad y que
reside en el pais desde hacetresafios.  Harto improbable es que, al tiempo del hallazgo, conociera las disposiciones del art. 2534
del Codigo Civil, quereza:  ?Si € que hallare la cosa no supiese quién era el duefio, deberd entregarla a juez mas inmediato, o0 a
lapoliciadel lugar, los que deberan poner avisos de treinta en treinta dias?;, como tampoco podria achacarsele que no examinara el
teléfono de modo tal que esquivara -conoci mientos especiales mediante- cualquier dato o contenido que pudierainvadir laintimidad
o privacidad de quien lo utilizaba.  No otro mévil que el de concretar el reintegro del aparato se desprende de su conductay una
de las maneras dirigidas atal fin, razonablemente -el aparato carecia de chip-, consistia en comparar alguna fotografia que pudiera
contener el dispositivo con aquellas personas que en la mafiana del 16 de enero de 2014 se habian constituido en su local.
Precisamente, afs. 9 vta. dijo haber visto auna persona 7en lasfotos?.  Debe recordarse que ninglin proceso penal se habia
iniciado y que evidentemente lo que ocurrio fue un hallazgo de las imagenes involucradas, extremo éste que concita cierto parecido
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con la situacion que emerge de la autorizacion previstaen el art. 224 in fine del Cadigo Procesal Penal en ocasion de un registro
domiciliario.  Por lo demas, € hecho de que en menos de 24 horas se constituyera en una comisaria para dar cuenta de tal
hallazgo, evidencia un prudente y razonable proceder -al cabo, paradojalmente, satisfizo aquello que mandalanormacivil aludida-,
de modo que puede inferirse su buenafe, pues como lo ha sostenido nuestra Corte Federal yaen €l siglo XIX (1871), ?...es también
un principio de derecho que todo hombre se reputa bueno, mientras no se le pruebe lo contrario? (Fallos: 10:338, citado en Fallos:
321:3630). Como podraverse, V. C. no se ha quedado con el teléfono ni se advierte que su conducta se hubiera encaminado a
conocer datos de lavida privada de una persona alaque, alasazén, no conocia.  Ladenunciante no reviste la condicion de
funcionaria publica. En torno ala prueba aportada por particulares, en base a un texto constitucional andlogo, ?ajurisprudencia
norteamericana ha considerado que cuando un ciudadano privado entrega pruebas de un delito aun oficial de policia, no se entiende
gue la prueba esté manchada de ilegalidad, y tradicionalmente se la ha juzgado admisible ante el Tribunal? (Corwin, E.S., La
Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual, Editorial Fraterna, Buenos Aires, 1987, p. 463).  Igual orientacién ha
seguido nuestra jurisprudencia al respecto, en el sentido de que las grabaciones constituyen prueba documental, de suyo validas, en
lamedida en que se trata de la documentacién de un hecho histérico acaecido, en el marco del criterio de no taxatividad de los
medios de prueba (CFCP, Sala |V, causas nimeros 847, AW., C. ?, del 30-10-1998 y 1390, ?P., D.?, del 7-9-1999; en igual sentido,
delaSaaVIl de esta Camara, causa N° 27.283, ?G., N.?, del 20-9-2005). A mayor abundamiento, debe apuntarse que se estaen
presencia de una gravosaimputacion, segin lacual C. Q., A. G. habria obligado reiteradamente a un menor de seis afios de edad a
practicarle sexo oral aprovechando la situacion de convivencia preexistente, précticaque erafilmada.  Sucesos de tales
caracteristicas evocan las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, cuya aplicacion cabe alas autoridades
judiciales (arts. 6, 16, 19 y concordantes) -de laSala VI de esta Camara, causa N° 41.024, ?0., C.?, del 31-5-2011-.  Por elloy de
conformidad con lo dictaminado oralmente por el Ministerio Plblico Fiscal en laaudiencia, debe confirmarselo resuelto.  En
consecuencia, estaSalaRESUELVE:  CONFIRMAR el auto documentado afs. 6/9 de este incidente, en cuanto fue materia de
recurso. Devuélvasey sirvalo proveido de atenta nota de envio. JUAN ESTEBAN CICCIARO  JULIO MARCELO
LUCINI  Antemi: MARIA DOLORES GALLO 030718E
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