Privacidad eimpunidad
Andrés José D' Alessio

Estas reflexiones se originan en una afirmacion que hace Ernesto Garzén
Valdés en su trabajo para este seminario. A tenor de €ella, “ La defensa del
ambito de la privacidad no puede ser una garantia de impunidad” .

Me parece que esa afirmacion es correcta Unicamente en lo que serefiere
alaexistenciade delito o, para ser mas claro, que la garantia de la privacidad
no puede ser motivo para que un hecho que de otro modo seria constitutivo
de delito no lo fuera por el sdlo hecho de ser realizado en ese ambito?.

En cambio, respecto delapunibilidad en concreto, esdecir delaposibilidad
de aplicar efectivamente la pena prevista para el acto, por el contrario, €l
respeto del ambito de la privacidad suele constituir un inconveniente muy serio.

El tema ha constituido una cuestién sumamente debatida, tanto en los
Estados Unidos, especialmente durante la Corte de Warren, como en la
Argentinaa partir del caso Montenegro del 10 de diciembre de 19812.

Tal trascendencia, que lleva a considerar inexistente un hecho respecto
del cual todas las partes en un proceso estan convencidas de lo contrario,
merece una reflexion acerca de las condiciones en que se puede considerar
ilegal vy, por ello, inadmisible, el conocimiento adquirido acerca de un hecho
cuyo autor prefiere mantener en el ambito de su intimidad.

Salvo paralos casos de delito cometido publicamente por una sola persona,
la averiguacion de las responsabilidades derivadas de su comision presupone la
reconstruccion historica de todos los actos que haya realizado un sospechoso,
paradeterminar s aguno deelloshatenido relacion causal con el delito cometido.

De este modo, toda investigacion criminal supone unaciertaintromision
en el ambito de privacidad puesto que importala averiguacion por terceros de
cud fue la conducta de ciertas personas, durante un lapso mas o menos
prolongado, con absol uta prescindenciade su consentimiento o, probablemente,
contra su voluntad.

Otramanifiestavincul acién entre lainvestigaci on que puede conducir ala
efectiva punicion de un delito y e tema de la privacidad deriva de que la
reconstruccién de cualquier hecho que suponga comunicacion entre partes
requiere el establecimiento de la existenciay, de ser posible, del contenido de
es0s intercambios®.

" Abogado, UBA, 1968, Profesor de Derecho Penal y Decano de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

1. Obviamente, quedan fuera de la cuestion los delitos que presuponen exhibicion en razén
del significado de su verbo y del bien juridico protegido.

2. Publicado en CSIN, Fallos, 303:1938. Resulta interesante recordar que la Corte Suprema
de Argentina decidi6 la exclusién de prueba obtenida en un alanamiento no autorizado ya en
1891 (caso Charles Hnos., CSIN, Fallos, 46:36

3. La pieza fundamenta de la investigacion del homicidio del periodista José Luis Cabezas,
de enorme repercusion en la Argentina, esta constituida por el descubrimiento de una serie de
Ilamadas de telefonia celular entre el sindicado como autor material y € jefe de la custodia de un
millonario, sospechado de ser €l autor intelectual del hecho, que termind quitandose la vida ante
la certeza de que seria detenido como consecuencia de esa sospecha.
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El avance tecnol 6gico hace que a pensar en tales registros imaginemos
procedimientos sumamente sofisticados, tanto por la exactitud de la
reproduccion, cuanto por su disimulo y alcance, empero, desde que la
investigacion criminal existe, € uso detestigos que han presenciado, escuchado,
recordado y reproducido la comunicacion ha sido un modo tradicional de
cumplir esatareaintrusiva, sin duda, en la privacidad de los interlocutores.

De lo que llevo expuesto cabe concluir que los métodos invasivos de la
privacidad no son exclusivos de lainvestigacion de ciertos delitos —como el
terrorismo y el narcotrédfico— sino de todos ellos, aunque la predominante
atencion que en nuestra época prestan a éstos los gobiernos, las dificultades
para su investigacion y la aparicion cotidiana de nuevos métodos de alta
tecnologia penetrar aguel ambito hacen que sean en lasleyes especiales que se
dictan para mejorar su prevencion y castigo donde con maés frecuencia se
preveasu utilizacion®.

En consecuencia, si lainvasion delaprivacidad esy hasido unaconstante
enlainvestigacion delosdelitos, € grado en que ellaresulte admisible dependera
de un balanceo adecuado entre €l interés en respetar una esfera intima a todo
ciudadano, aun los delincuentes, por una parte, y € interés en descubrir al
autor de un hecho y castigarlo por su comision.

Soy personalmente reacio a permanecer satisfecho con esa afirmacion
tan repetida porgue, seguin pienso, ella es solo una manera de decir que debe
buscarse una solucién razonable ante la necesidad de sacrificar parcialmente
a cada uno de los intereses contrapuestos, con riesgo -ya que aqui no
existen balanzas, graduantes o pesas- de establ ecer un sistema acordeonoso”®
de reglas que se contraigan y expandan a tenor de las preferencias de
quienjuzga.

En un brazo de la balanza, pues, estara e derecho del particular cuya
privacidad resultalesionada. En €l otro, €l interés de lasociedad por quelaley
seaaplicada, porque no setolerelaimpunidad por lalesiones delos bienes que
en mayor medidaaprecia, aguellas a cuya proteccion atiende el derecho penal.

Pareceria claro que si esa esla disyuntiva, si los interesesy valores que
confrontan son, por un lado, los de un sélo individuo y, por €l otro, los de los
demés, los de la comunidad toda, debe siempre prevalecer el Ultimo.

Empero, la cuestion se complicagravemente cuando se advierte queen el
primero de esosplatillos, al lado del interésindividual, debe colocarse €l interés
colectivo por conservar alanuestra como una sociedad de hombres libres. Es
necesario balancear el castigo de ciertasinfracciones con el mantenimiento de
niveles aceptables de respeto alos derechos individual es que se expresan con
esapluralidad porque a pesar de ser individualestienen unageneralidad que a
la sociedad toda interesa resguardar.

Como ya he dicho, la enunciacion de esas pautas generales hace poco
por ladefinicion del problema, més aléde remitirlo alasensibilidad de quien
deba adoptar una solucién en un caso concreto.

4. Otro tanto pasa con los agentes encubiertos que, en definitiva, pueden ser considerados
como una cdmara de audio y video de reducida precision.

5. Segln la descriptiva afirmacion del Juez de la Suprema Corte de los EE.UU. Hugo Black
en el caso Rochin v. California, 342 U.S. 165, 174.
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Elloimportatanto como afirmar quelaadmisibilidad de unaintrusion ala
esfera de intimidad de la que pueda surgir evidencia para una condena
dependerd, en todo caso, de una decision judicial.

Ella podra ser anterior a la penetracion, o posterior a analizarse, en un
proceso, laadmisibilidad de laevidencia obtenida.

Para el primer caso, |0s requisitos necesarios para autorizarse lainvasion
parece claro que deberian ser:

1.Indicios de que dichainvasion se encuentra justificada por su utilidad

parael descubrimiento o castigo de un delito (probable cause en el derecho

angloamericano).

2.Certezarespecto alaautenticidad delos hechos que se revelen mediante

lainvasion.

3.Restriccion del uso o difusion delasrevel aciones obtenidasalo que sea

estrictamente Util para el proposito que determind la autorizacion.

Cuando talesrequisitos hayan sido satisfechosy laordenjudicial expedida,
parece que no podra existir inconveniente alguno para la admisibilidad de la
prueba obtenida mediante |a afectacion del derecho ala privacidad.

M &s complicado me parece determinar |as condiciones que pueden determinar
la aceptacion cuando no hatenido lugar esaintervencion judicial previa,

Para ello me parece Util descender a algunos g emplos que sirvan para
analizar las circunstancias que puedan fundar una conclusién sobre el punto.
Ello importa pronunciarse acerca del modo en que se haya producido €l
conocimiento del hecho o comunicaciony el modo en que éste seatransmitido
aquienesdeban utilizarlo®.

Me parece que quien obra o se comunicaen un lugar publico -la plaza de
que hablaba Martin Farrell- estd expresa y ostensiblemente declinando su
derecho a la privacidad respecto de esos hechos o comunicaciones.

Ello importa, como ya parecia evidente, que la voluntad del sujeto que
sufrelalesion ala privacidad es decisiva para que ésta exista.

Cuando se admite que uno de los interlocutores registre y posteriormente
reveleel contenido de unacomunicacion, seapor el simple uso de su memoria,
sea por medios electronicos -como los grabadores o camaras ocultas- €l
principio aaplicar es el mismo, seglin me parece, que en las comunicaciones
escritas, las cartas misivas, a cuyo respecto se autoriza la revelacion de su
contenido por el remitentey el destinatario.

Mas complicado parece resolver el caso en que esun tercero quien accede
a contenido de una comunicacion, sea de modo accidental o premeditado.

En el primer grupo de casos que pueden gjemplificarse conlosdel alojado
en un cuarto de hotel de paredes de poca aislacion acustica que escucha la
conversacion que se desarrollaen el contiguo o aquél se enteradel contenido
de una comunicacion telefonica porque se ligan las conversaciones parece
gue puede revelar validamente su conocimiento que, incluso, podra servir de
pruebaen un juicio.

6. El tema tiene particular trascendencia en lo que se refiere al proceso judicial, pero la
cuestion también se plantea en procedimientos disciplinarios y, en general, ante cualquier decision
que deba tomarse sobre la base del hecho o comunicacién cuyo autor pretendia mantener en
privado, como calificaciones para tomar o mantener personal, etc.
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En cambio, aquél que adquiere ese conocimiento atravésde un procedimiento
especificamente destinado a violar la intimidad de otro, sea -para seguir con
los ejemplos anteriores- quien escucha a los alojados en el cuarto contiguo
porqgue deliberadamente debilito laai sl acion acUsti ca practicando un orificio 0
gue instala un dispositivo para conocer, directamente 0 mediante un grabador,
las comunicaciones tel efénicas de otro, parece resultar menos admisible.

Esestalarazdn, en €l fondo, porque los agentes encubiertos -es decir las
personas que se han infiltrado en una organizacién delictiva para obtener
informacion que puedaluego ser utilizada- se cuestionan como modo de prueba.

Demanera, pues, que el elemento subjetivo, laintencionalidad, conqueel
descubrimiento se haya hecho, tiene un papel decisivo en la cuestion de la
admisibilidad o no de sus resultados.

Si eraevidente lavinculacion con lavoluntad del titular del derecho ala
privacidad, no parece serlo tanto esta Ultima dependecia de la voluntad de
quien haya conocido el hecho o la comunicacién que, no obstante, ha sido
afirmada en numerosos precedentes de la Corte Suprema de los EE.UU., por
giemplo enloscasosen queé oficia que habiarealizado laintrusion indebida
habia obrado de buena fe.

Ello demuestra que €l propdésito de la regla de exclusion, segln ese alto
tribunal, no se agota con lanegativa areconocer eficaciaaun actoilicito, sino
en desalentar ese tipo de précticas por parte de oficiales publicos’.

Parala Corte Supremade la Argentina, en cambio, laregla pareciera ser
la inversa. En el primer caso moderno referido a la exclusiéon de prueba?
manifestd que la Justicia no podia resultar beneficiaria del hecho ilicito v,
posteriormente, ha otorgado valor a la prueba obtenida por casualidad en
allanamientos y registros realizados con un propdsito diferente®.

Estas discrepancias marcan los limites de un campo que queda librado ala
conclusién alas que se llegue en un andlisis posterior para resolver casos como
éstos, que estan tomados de hechos efectivamente ocurridos en la Argentina:

* En € curso de una escucha telefonica autorizada para descubrir un

cohecho por parte de algunos palicias se descubren importantesindicios
para establecer la participacién de éstos en un acto terrorista pasado.

* En € curso de un combate librado para recuperar un cuartel tomado

por terroristas, particulares que han penetrado en el &mbito en que se
esta desarrollando el enfrentamiento revisan las mochilas de algunos
deloscaidosy asi obtienen evidencia decisivaacercadel proposito de
los incursores y de los diversos roles que cada uno de éstos cumplia.

Como se ve, existen mlltiples ocasiones para que una violacion de la
intimidad sea necesaria para el castigo, en concreto, de algunos actos, asi
como para que su defensa derive en la impunidad de otros que serian
efectivamente penados si tal cuestion no existiese.

Una consecuencia positiva de la globalizacion sera la unificacion de los
criterios acerca de en qué casos ocurriralo uno o lo otro.

7.Una confirmacion de ello resulta de la admision de prueba obtenida en intrusiones
realizadas por particulares.

8. Caso Montenegro, Luciano Bernardino, CSJIN, Fallos, 303:1938 (1981)

9. Por gjlemplo, cuando se habia hallado una substancia de tenencia prohibida con motivo
de un registro de la autoridad naval para comprobar la seguridad de un buque.
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