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Flagrancia Inspeccion De Celulares Desapoderamiento Nulidad Procedimiento
Policial Requisa Sobreseimiento

JURISPRUDENCIA Flagrancia. Inspeccion de celulares. Desapoderamiento. Nulidad.
Procedimiento policial. Requisa. Sobreseimiento Se declaralanulidad de larequisadel celular y detodo lo actuado en
consecuencia, por considerar que lainspeccion del teléfono movil practicada por un inspector en el procedimiento policial en el que
se detuvo al imputado excedié los li-mites que laley fija a sus facultades de intervencion. Buenos Aires, 31
dejuliode2018.- Y VISTOSY CONSIDERANDO I.- Interviene el Tribunal en la apelacién interpuesta por la defensa oficial
deF. J. G. (ver fs. 11/14), contra el auto de fs. 7/10 que no hizo lugar al planteo de nulidad.  I1.- En ella cuestiona lainspeccion
del celular practicada por € inspector Pedro Algjandro Galian en el procedimiento policial del 23 de junio pasado alas 10:15 horas,
en el que se detuvo a nombradoy aJ. R. R. por el presunto desapoderamiento del teléfono celular propiedad G. A. T. G., enla
paradadel colectivo delali-nea... delaavenida... - proximaal hotel ...-.  Sostiene que en el caso aquél no actud bajo las
previsiones del arti-culo 184 inciso 2 y 230 bis del Codigo Procesal Penal de laNacion, pues no existid urgenciani peligro alguno de
perder informacién necesaria para ubicar al damnificado, por lo que lainspeccién del aparato para desbloquearlo, retirar €l chipy
colocarlo en el suyo parallamar a primode T. G. resultdilegal.  Ill.- Tras examinar las circunstancias en las que sereaizé la
inspeccion del objeto sustrai-do y laidentificacion de la vi-ctima, estimamos que la nulidad propiciada debe prosperar. @) En
primer lugar se destaca que el personal policial se excedio en losli-mites que laley fijaa sus facultades de intervencion ya que no se
vislumbra una situacién de urgencia o gravedad que lo legitimara a actuar de tal forma, y afectd lo establecido en la norma citada.

En este contexto, lainterceptacion de los imputados apareci-a como razonable para dilucidar si se estaba ante la presencia de un
evento ili-cito previo. Por €ello, el oficial Miguel Antonio Chilavert se encargd de la detencién de aguéllos. Luego se comunicaron
con la Fiscali-a correspondiente, cuyo titular no dispuso el trdmite de flagrancia por no haber un damnificado individualizado. Por su
parte, el juzgado interviniente ordend latoma de fotografi-asy el peritgje del celular. Pero en ninglin momento autoriz6 a Galian a
actuar por su cuenta como lo hizo después de recibir directivas que, a nuestro juicio, yalimitaron su marco de intervencion.  Asi-,
el funcionario no cumplioé con ladisposicion judicia y, tal como sostiene la defensa, una correcta prevencion hubiera solamente
secuestrado el celular paralarealizacion de un peritgje.  Latareadel preventor debe circunscribirse a”(...) evitar lainalterabilidad
del estado de las cosas en € peri-metro donde ocurrié el hecho a cuyo fin tomara precauciones para que la materialidad y los rastros
o huellas del delito se mantengan sin alteraciones sustanciales hasta que se produzca la presencia del juez quien, en definitiva, dara
las indicaciones que fuera menester» y "(...) €l requisar alas personas e inspeccionarles sus efectos personales o vehi-culos es valido
siempre que existan circunstancias previas o concomitantes que razonable y objetivamente permitan justificar dichamedida(...) de
igual forma corresponde proceder si lademora en larealizacion puede comprometer o hacer peligrar €l éxito de lainvestigacion o se
trate de un caso de flagrancia» (ver ALMEYRA, Miguel Angel, "Codigo Procesal Penal de la Nacion, Comentado y Anotado»,
Tomo Il, Editorial LaLey, Buenos Aires, 2007, pag. 48 y 50) -el subrayado nos pertenece-. Ningln supuesto se verifica en este caso.
Laurgencia o gravedad de la medida se descarta pues €l Ministerio Pablico ignordé el tramite de flagranciay el Juez no dispuso la
prueba cuestionada, por la que ciertamente se llegd alaidentificacion del duefio del teléfono Unicamente por €l accionar solitario y
asi- ilegi-timo del polici-a. No puede soslayarse que un simple error por parte de Galian -que no es especialistaen el tema-
podri-a haber echado a perder no solo laprueba, sino todalainvestigacion.  Estrascendental hacer hincapié en esto pues
nuMerosos instrumentos y protocolos regulan y destacan laimportanciadel cuidado de la evidencia. En este caso facilitari-an la
recoleccion de datosy acceso a sus sistemas informaticos, incluidos otros tel éfonos celulares. Ello impone garantizar su
inalterabilidad y utilidad para una correctainvestigacion.  Destacamos la Resolucién 234/2016 " Protocolo general de actuacion
paralas fuerzas policiales y de seguridad en lainvestigacion y proceso de recoleccion de pruebas en ciberdelitos» que, entre otras
cosas, traza los lineamientos a seguir alos efectos mencionados.  El Convenio de Budapest sobre ciber delincuencia del 23 de
noviembre de 2001 desarrollalo antedicho y l0s pasos a seguir para obtener y conservar datos. AUn mas, invita alos Estados partes -
Argentinano lo es- atipificar como delito el acceso deliberado e ilegi-timo atodo o parte de un sistemainformatico (ver, del texto
citado, capi-tulo 11, Seccién 1, Derecho penal sustantivo, Ti-tulo 1, Delitos contra la confidencialidad, laintegridad y la
disponibilidad de los datos y sistemas informaticos).  Una de las primeras gui-as de buenas practicas para recoleccion de evidencia
digital eslaRFC 3227 (IETF-1SOC, 2002), queinicié el camino haciala formalizacion de principiosy acciones cri-ticas durante los
procedimientos operativos de campo en los que se requiere identificar y preservar ese tipo de prueba. En ella se detallan sus
caracteri-sticas esenciales y requisitos referidos a admisibilidad, autenticidad, completitud, confiabilidad y credibilidad para que
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como prueba se incorpore legalmente aun proceso.  Un documento publicado por el Reino Unida por la Association of Chief
Police Officers (ACPO, 2004, 2012) establece cuatro principios bésicos para el manejo de laevidencia digital. Destacamos dos de
ellos, asaber: 1) ninguna accién realizada por personal de las fuerzas de seguridad deberi-a alterar |0s datos al macenados en
computadoras 0 medios de almacenamiento susceptibles de ser presentados ajuicio; 2) para aguellas circunstancias en que fuera
necesario el acceso a un dato original, almacenado en una computadora o un medio de almacenamiento, la persona "debe ser
competente» parallevar adelante esatareay capaz de entregarla explicando larelevancia e implicaciones de sus acciones; La
Organizacion internacional parala Estandarizacion (1SO, 2012) publicé la I SO/IEC 27037:2012 que describe los lineamientos de
trabaj o sugeridos durante la identificacion, recoleccion, adquisicién y preservacién de potencial evidenciadigital.  Espor ello que
se debe tomar consciencia de su presenciay valor. Actualmente la pruebafi-sicay la digital comparten los mismos fundamentos del
modelo de la criminali-stica en lo que refiere aminimizar la contaminacion en el lugar del hecho. Utilizar los principiosy estandares
establecidos es €l objetivo primario paralaadmisibilidad delaevidencia.  Sin embargo, ambas tienen diferencias. Como
corolario, se destaca que la digital requiere de mas recursos porque tiene mayor posibilidad de modificacion inadvertida.  Es decir
que laactuacion policial estari-a vedada no sdlo por su deber de resguardo de laintimidad, sino también por laidoneidad requerida
para operar un instrumento electronico pasible de ser objeto de prueba.  Laincautacion de dispositivos moviles "(...) normalmente
mantiene |as mismas consideraciones de procedimiento que aplican a otras fuentes de evidencia digital, pero en cuanto a aspectos
técnicos inherentes a la recoleccidn se adiciona una problemética especial . Las buenas préacticas sugieren que si se encuentran
dispositivos méviles encendidos, deben ser resguardados y trasportados en ese estado evitando el apagado» (ver Dupuy, Danielay
Kiefer, Mariana, " Cibercrimen, Aspectos de Derecho penal y procesal penal. Recoleccion de evidencia digital». Prélogo de German
C. Garavano, Editorial BdeF, Buenos Aires, 2018, pp. 631).  b) Por otro lado se ve afectado el derecho de defensa del imputado
pues la parte no tuvo oportunidad de controlar la prueba que en este caso derivo en laforma en la que se habri-a dado con €l
damnificado que se realizo sin la presencia de testigos, medida que asi- resulté irreproducible.  Recordamos que ésta garanti-a es
inviolable, encuentra su génesis en la Declaracién de los Derechos del Hombre de Virginia de 1776 y luego fue reconocida tanto en
el arti-culo 18 de la Constitucion Nacional, como en los tratados internacionales de los cuales el estado argentino forma partey,
conjuntamente, conforman el denominado bloque constitucional.  Es una prerrogativa inherente a todo ciudadano y consiste en
resistir y controlar la prueba, la acusacion y larazonabilidad. Debe ser eficaz y para que asi- |0 sea debe ser realizado con todos los
elementos normativos posibles. Y esun principio garantizador tan basico que, si no selo cumple, las restantes garanti-as dejan de
desarrollar su funcion especi-ficay es el derecho intangible que tiene todo ciudadano aresponder alos cargos que sele realicen en €l
curso de un proceso penal y actlia en forma conjunta con las demas garanti-as y las torna operativas. De ahi- laimportancia de su
resguardo.  ¢) También como adelantamos se vislumbra afectacion al derecho ala privacidad contenido en los arts. 18, 19y 33 de
la Constitucion Nacional, art. 12 de la Declaracion Universal de Derecho Humanosy art. 17, incs. 1y 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy poli-ticos en funcién del art. 75, inc. 22, delaCartaMagna.  Recordamos que su arti-culo 18 dispone la
inviolabilidad del domicilio, la correspondencia epistolar y 1os papel es privados. No caben dudas a que dentro de esa enunciacion
quedan comprendidas también las comuni caciones realizadas mediante correos el ectronicos, |lamados tel ef énicos 0 mensajes de
texto, entre otros. Sobre ello précticamente no hay controversia jurisprudencial ni doctrinariay los avances tecnol 6gicos di-a a di-a
establecen nuevas formas de relacionarnos lo cual convierte atal enumeracion en simplesgemplos.  No obstante, en los casos
"Fabro», "Aguirre» y "Fernandez Prieto» de la Corte Suprema de Justiciade laNacidn, y "Kolek» y Longarini» de la Camara
Federal de Casacion Penal, se advierte una postura cautel 0sa, para evitar una extension de esa proteccion més aladelaletradela
norma.  Antelarazonabilidad de su aplicacion entonces, corresponde determinar ahora en qué circunstancias las llamadas
telefonicas deben ser objeto de la tutela que establece nuestra CartaMagna.  La proteccion tiene por finalidad garantizar €l respeto
alavida privada de la persona, alin en sus @mbitos mas i-ntimos, por lo que resulta difi-cil excluir alos registros audiovisuales que
un individuo conserva en su computadora personal, sea en una memoria de almacenamiento (pendrive) o, CoOmo en este supuesto, en
un teléfono movil con informacién extrai-da de un chip que no es mas que el eventual listado de llamadas que con él se realizaron.
El avance de latecnologi-ay 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, u
otras cuestiones personales que desea preservar (ver voto del Dr. Julio Marcelo Lucini en causa de ferian® 8796/2014 "C. Q., A. G.,
rta. 15/01/2015), debiéndose destacar que si bien estaba en duda latitularidad del bien, o expuesto debe ser ampliamente
interpretado, abarcando aqui- el secuestrado en poder del imputado.  Por €ello la Corte Suprema de Justicia norteamericana
extendi 6 esta garanti-a alos datos almacenados en €l teléfono celular de una persona deteniday el 25 de junio de 2015 resolvié en
los casos "Riley vs California» y "United States vs Brima Wurie» sobre el acance de |as facultades de |os funcionarios policiales
para examinar, sin autorizacion judicial, el contenido de lainformacién del aparato. Asi- en estos leading cases se juzgo que ese
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procedimiento palicial viol6 la Cuarta Enmienda de la Constitucion, inter nos, el arti-culo 18 de nuestra Carta Magnay la garanti-a
deinviolabilidad de la correspondencia epistolar y los papeles privados.  d) Ahoraresta determinar si las circunstancias sefial adas
autorizan continuar con €l proceso, en tanto se hubiese podido arribar alaidentificacion de lavi-ctima por otros medios, que
hubiesen conducido a descubrimiento inevitable de la misma informacion como prueba independiente de la diligencia que se
declarardnula.  Recordamos que "Laexcepcion al descubrimiento inevitable se aplica cuando la actividad ili-cita (v. gr.,
inspeccion sin orden) y sus consecuencias (v. gr., secuestro del celular) se hubieran conocido por otros caminos que en el futuro,
indefectiblemente se hubiesen presentado, prescindiendo de la actuacién contraria a derecho (v. gr., persona que presencié el ingreso
deladrogaal domicilio y estaba dispuestaa denunciarlo).  Ladiferenciaentre esta excepcion y la de lafuente independiente es
gue esta Ultima requiere que la prueba alternativa e independiente sea actual; en cambio, en el descubrimiento inevitable, que sea
hi potéticamente factible. También que esta Ultima se distingue por no requerir unali-nea de investigacion distinta actua y
comprobada en el expediente, sino que basta un concatenacion hipotética» (Hairabedian, Maximiliano, "Eficacia de la pruebaili-cita
y sus derivadas en €l proceso penal», Ad- Hoc, 2002, pag. 73).  Ademas "esta excepcion coincide con lafuente independiente en
gue su procedencia esta dada en el método de supresion hipotética de la pruebaili-cita. Por eso no aparece afectada la coherencia del
sistematoda vez que, aun cuando no hubiese existido la violacion constitucional, la prueba habri-a llegado de todas formas al
proceso por vi-as legal es independientes y auténomas. Es decir que la prueba derivada no es una consecuencia necesariade la
infraccion legal. Pero para que no se afecte laintegridad del sistema, deben mediar dos requisitos indispensables. El primero es que
el vicio de la pruebaili-cita no sea de aquellos que afectan valores moral es fundamentales, o sea aquell os reconocidos por garanti-as
constitucionales que no pueden ser trasgredidos ni siquiera por orden de autoridad (v. gr., confesion bajo tormentos). El segundo
recaudo indispensable es que haya certeza sobre €l posterior descubrimiento, no pudiendo aplicarse la excepcion cuando haya dudas
sobre su eventual acaecimiento» (Hairabedian, Maximiliano, ob. cit. pag. 203).  Enigual sentido Roxin sostiene que "una
prohibicidn de valoracién probatoria no es improcedente cuando el medio de prueba hubiera sido obtenido, también, posiblemente,
sin el vicio de procedimiento; antes bien, su obtencion debe haber sido realizada muy probablemente en virtud de las investigaciones
precedentes» (Roxin, Claus, "Derecho Procesal Penal», Editorial del Puerto, pag. 193).  Enlos Estados Unidos, en el juicio "Nix
v. Williams», se aplico la excepcion del descubrimiento inevitable, ante un caso en el que una persona con problemas mental es
fugada de un hospital psiquiétrico maté a una menor de edad. Su abogado |e habi-a aconsejado que no respondiera al interrogatorio
policial, pero lapalici-alo trasladé alazonadel hechoy le pidié que sefialara donde estaba el cuerpo, aduciendo que era necesario
hallarlo para poder darle cristiana sepultura. El acusado asi- o hizo y el cadaver fue encontrado. La prueba se hizo valer, porque aun
cuando no hubiese realizado esa confesion, el cadaver habri-a sido igualmente hallado por las patrullas que o buscaban, que ya
estaban llegando al lugar (467US431, 442-443).  El Tribunal Supremo espafiol la ha acogido expresamente en distintos
pronunciamientos. En un caso, en el que se practico unaintervencion telefénicay la acusada era objeto de proceso de vigilanciay
seguimiento anterior incluso a inicio de laintervencion telefonica... Es decir que inevitablemente y por medios regulares, ya habi-a
cauces en marcha que habri-an desembocado de todos modos en el descubrimiento de la entrega del alijo (Sentencia del 4/7/1997).
No hay dudas que de actuar correctamente y conforme las disposiciones del Fiscal -que vela por lalegalidad del proceso- y dela
autoridad judicial, se habri-a llegado de todos modos a laidentificacion de la vi-ctima. Bastaba con un simple peritgje. Pero ello no
puede utilizarse parajustificar €l accionar del polici-a pues estari-amos haciendo de la excepcion lareglay permitiendo la
extralimitacion de los funcionarios en casos tan simples como el que nosocupa.  En definitiva, creemos que debemos seguir un
criterio restrictivo en la aplicacién de la excepcion, no aplicable en este supuesto, para que no se convierta la doctrina del
descubrimiento inevitable en un vehi-culo que derogue el derecho de todos |os ciudadanos a estar libres de las intromisionesilegales
del Estado.  Ill.- En consecuencia, y parano otorgar valor alas pruebas que se obtienen como resultado de un procedimiento
irregular, pues apoyar sobre ellas una decision judicial compromete la buena administracion de justicia, €l Tribunal RESUELVE:
|.- DECLARAR LA NULIDAD delarequisadel celular practicada por Pedro Algjandro Galian, de todo lo actuado en consecuencia
y SOBRESEER aF. J. G. (arti-culos 167, 168 y 334 del Codigo Procesal Penal delaNacion).  11.- DISPONER LA INMEDIATA
LIBERTAD deF. J. G., lacual deberéd hacerse efectivaen lainstanciaanterior.  Se deja constancia que €l juez Mariano Gonzélez
Palazzo no interviene en la presente por hallarseen uso delicencia.  Regi-strese, notifi-quese y devuélvanse las presentes

actuaciones a juzgado de origen, sirviendo lo provei-do de atenta nota de envi-o. Julio Marcelo Lucini Magdalena L ai-fio
Antemi-:  Miguel Angel Asturias  Prosecretario de Camara Correlaciones: C.,, G.R.yotros
s/nulidad - Cam. Nac. Crim. y Correc.-Sala 11-20/01/2015 - Citadigital: lUSJU030798E
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