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//la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a los 12 dias del mes de octubre de 2021, se re-
unen los integrantes de la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Penal, Penal Juvenil,
Contravencional y de Faltas, Dres. Jos¢ Saez Capel, Marcelo Pablo Vazquez y Elizabeth
A. Marum, a efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Defensoria

Oficial en la presente causa, de la que

RESULTA:

I. La magistrada de grado dispuso en el marco de la presente: rechazar la
oposicion incoada y autorizar que la Fiscal, con la intervencion del personal del Cuerpo
de Investigaciones Judiciales del MPF, lleve adelante la pericia pretendida sobre un (1)
teléfono celular marca “Samsung”, color rosa metalizado, a fin de determinar: 1) la
existencia de programas o aplicaciones destinados al envio y/o recepcion de mensajes,
chat, audios, videos, imdgenes y/o mails. 2) En caso de obtener resultado positivo res-
pecto al punto anterior, determinar la existencia de mensajes, chat, audios, videos, ima-
genes y/o mails relacionados a la compra, venta, tenencia, distribucion, facilitacion y/o
comercializacion de material estupefaciente, y 3) Analizar la agenda de contactos a los
fines de determinar posibles vinculaciones de compradores de material estupefaciente;
debiendo procurar la preservacion del material examinado conforme las previsiones

del articulo 139 del CPPC.A.B.A”.

II. El recurrente cuestiond la resolucion por considerar que la medida re-
querida lesionaba gravemente el ambito privado de Sergio Javier Villalba Cuyari. Sena-
16 que la diligencia fue autorizada sin haberse especificado el periodo de tiempo para
proceder a la descarga de la informacion contenida en los dispositivos y que podria ve-
nir a comprobar la teoria del caso de la Fiscalia, por lo que consider6é que la autoriza-

cion en cuestion resultd excesiva y que correspondia circunscribirla a aquello que, se




presuma, pueda guardar relacion con el suceso objeto de investigacion y dentro de un

plazo acotado de tiempo.

También, esboz6 que no se hizo mencion a los dispositivos, software y
técnicas que seran utilizados en el examen ordenado. Expresd que era necesario conocer
de antemano cudles son las herramientas que se utilizaran en la realizacion de la extrac-
cion autorizada, ello a los fines de no habilitar una manipulacion arbitraria e ilegal de la
informacion que podria hallarse en el objeto a analizar, en violacion al art. 18 de la

Constitucion Nacional.

Por ultimo, indicé que, de concretarse la medida requerida, se estaria va-
lidando una invasion a la privacidad de Villalba Cuyari, con la consiguiente afectacion

al debido proceso.

III. Arribadas las actuaciones a esta Alzada, se corrieron las correspon-
dientes vistas. El Sr. Fiscal de Camara, Dr. Gabriel Esteban Unrein entendid que corres-
pondia declarar inadmisible el recurso interpuesto o, de lo contrario, rechazarlo y confir-

mar la decision de primera instancia en el caso.

A su turno, el Sr. Defensor de Camara refiri6 que el peritaje ordenado so-
bre el teléfono celular secuestrado en este proceso generaba una intromision injustifica-
da y excesiva en el ambito de privacidad e intimidad del encartado, sobre todo porque
los medios de prueba deben guardar proporcion con el fin perseguido y no lesionar am-
bitos de exclusion de la autoridad del Estado. Adujo que, en este caso, no solo no exis-
ten elementos suficientes acerca de la materialidad del hecho que se pretende investigar,
sino también la amplitud de informacion que requiere el Ministerio Publico Fiscal, re-

sultan excesivos, desproporcionados y violatorios de los derechos mencionados.

En consecuencia, solicitd que se tenga por mantenido el recurso y que se

resuelva en el sentido peticionado por esta defensa oficial.

IV. Con fecha 24/9/2021 pasaron los autos a resolver.

PRIMERA CUESTION

El remedio procesal intentado por la Defensa Oficial, ha sido presentado

en tiempo y forma por quien posee legitimacion para hacerlo.
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Asi, y si bien esta Sala ha fijado un criterio segun el cual por regla las de-
cisiones adoptadas en materia de prueba con antelacion a la audiencia de juicio no son
habiles para generar un gravamen de magnitud tal que no pueda tener reparacion en otra
instancia del proceso, y por lo tanto se propone su rechazo in limine (Causas n°
14347/2020-1 “Guevara Julca, Rene Agustin s/art. 14 1°parr Ley 23.737 CP”, rta. el
13/11/2020; n° 12795/2020-0 "Benitez, Benjamin y otros s/art. 5 Ley 23.737 CP" rta. el
11/09/2020; n° 4676/2019-4 “Fortune, Rupert s/art. 189 bis, parrl CP” rta. el
9/12/2020; n° 14569/2020-1 "Ramirez Gonzdlez, Daniel y otros s/Ley 23.737 CP" rta. el
30/11/2020; N° 6471/2019-0 “Duarte Penayo, Cirila s/art. 92 - CP”, rta. el 01/04/2019;
entre muchas otras), no obstante ello corresponde verificar cada caso concreto para apli-

car el criterio antes dicho.

En esa medida, adelantamos que las presentes actuaciones presentan una
particularidad que impone apartarse de aquel principio, por lo que resulta susceptible de
generar un gravamen de imposible reparacion ulterior (cft. arts. 291 y 292 del CPPCA -

BA) y en virtud de ello, corresponde que el recurso sea declarado admisible.
SEGUNDA CUESTION

Admitido el recurso, siendo que en el presente caso se cuestiona la peri-
cia ordenada sobre el teléfono celular, es importante dejar asentado que el derecho a la
intimidad est4 constitucionalmente consagrado, en los arts. 18 y 19 de nuestra Carta
Magna, y en el art. 13.8 de la Constitucion de la Ciudad, y que ello implica que las in-
tromisiones en ese ambito, tales como los allanamientos de domicilio; las escuchas tele-
fonicas, el secuestro de papeles y correspondencia o informacidn personal almacenada,

s6lo pueden ser ordenadas por el juez competente.

En este sentido, se ha explicado que “...el “juez de garantias” durante la

investigacion se constituye en el organo que tiene como principal funcion la de evitar




que se vulneren, por parte de los organos de persecucion penal, los derechos y garan-
tias del imputado o de terceros, o que esa afectacion sea la minima posible y, en todo
caso, proporcionada a los fines del procedimiento” (Jauchen, Eduardo; “Tratado de la
Prueba Penal en el Sistema Acusatorio Adversarial”, pag.65; Rubinzal-Culzoni Editores;

1°Ed. Revisada; 2020).

Ahora bien, en el mismo orden, no se puede soslayar el hecho de que una
pericia, en este caso, sobre el teléfono celular del encausado, no solamente esta en pug-
na con el derecho antes mencionado, sino que, a su vez, implica también la produccion
de prueba de cargo anticipada, esto es, previa a la etapa de debate oral, que es el escena-

rio constitucionalmente establecido para ese fin.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que la pericia en cuestion constituye una
excepcion permitida a la regla sentada en el parrafo precedente, en la medida en que se
trata de una prueba irrepetible y que debe ser llevada a cabo en esta etapa primigenia de

la investigacion, para orientar su curso.

Ahora bien, respecto de la produccion de esa prueba, que podria calificar-
se como de excepcion, deben asegurarse, también, las condiciones minimas que se dan
en juicio. Asi lo sostuvo la doctrina “Sin embargo en algunas ocasiones no es posible
esperar al juicio para producir la prueba (...). Lo mismo ocurre con una pericia: ésta
puede versar sobre una sustancia perecedera y, por lo tanto, tampoco se puede esperar
al juicio para producir la pericia. En esos casos, en los que existe un obstaculo insupe-
rable para producir la prueba en el momento que corresponde, se permite que, median-
te un mecanismo procesal, se le de valor anticipado a esa informacion que brindan esos
elementos de prueba. Ese mecanismo es el anticipo de prueba; consiste bdasicamente en
la realizacion jurisdiccional de esa prueba de un modo tal que también se anticipen las
condiciones basicas del juicio, en especial, la posibilidad de control sobre la prueba
por parte de todos los sujetos procesales y la presencia del juez” (BINDER, Alberto.
Introduccion al derecho procesal penal, 2da edicion Sta reimpresion, Ad Hoc, Ciudad

de Buenos Aires, 2009, pag. 238 y ss).

En ese sentido, una medida como la ordenada constituye una injerencia

sobre derechos reconocidos constitucionalmente, cuya transgresion posee una interpre-
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tacion restrictiva, y que configura, al mismo tiempo, una “prueba anticipada”, debe te-
ner una concreta intervencion jurisdiccional, a fin de poder garantir, precisamente, el de-

recho de defensa.

Con ese norte, es necesario establecer una delimitacion de su objeto y su
alcance, para con ello otorgar una posibilidad material de control, que no se constituya

en una mera invocacion formal.

Ahora bien, en el caso, se indicaron cuales eran los motivos por los que
la pericia era necesaria, se la circunscribid a la informaciéon que pudiera encontrarse en
el dispositivo y relativa a los puntos que fueron detallados para el examen, los cuales se

relataron supra.

De este modo, entendemos que la medida no excede el marco de la inves-
tigacion, en los términos en que se delimitd. Todo ello garantiza que se obtenga solo esa

informacion y que no se registren otros datos que no sean los buscados.

Por otra parte, la Juez indico que la medida solicitada deberd realizarse
con la debida intervencion de las partes y seguir las prescripciones previstas por los arts.
139 y sgtes del CPPCABA, por lo que debe llevarse a cabo en presencia de la defensa y
estara a cargo de personal especializado. Ello descarta que la falta de precision del so-
ftware que se va a utilizar para extraer los datos genere algin agravio de magnitud tal

que amerite ser considerado a los fines de impedir su realizacion.

Sin embargo, tal como lo sostuvo la defensa, no se establecioé periodo de
tiempo determinado. En virtud de ello, resulta palmaria la diferencia entre este caso
concreto y otros precedentes de esta Sala en la materia, en los que el Juez de grado ha-

bia realizado una correcta delimitacion de la medida autorizada.

Cabe resaltar, entonces, que si bien la a quo ha analizado la solicitud de

la Fiscalia con la rigurosidad que una medida de esta clase impone, acierta la defensa




cuando menciona que carece de determinacion temporal, lo cual implica un desacierto.
En el caso, ese mandato de limitacion y regulacion no fue cumplimentado ni por la fis-
calia en oportunidad de solicitar la autorizacion para realizar la pericia, ni por la jueza
de grado, en la medida en que de su resolucion no se desprende el lapso temporal que

corresponde establecer y que delimita su alcance.

Notese que “...por estar comprometida una garantia constitucional, su
restriccion a través de medidas procesales en los casos excepcionales en que se requie-
ra perturbar la misma atento a razones de necesidad y orden publico, debe tener funda-
mento suficiente que justifique la misma”. Por ello, resulta necesario que los Magistra-
dos efectlien una ponderacion de los datos recabados en torno a la utilidad probatoria
que la medida pueda tener y ellos deben ser incluidos en su decision, asi como “...Jas
razones para inducir de dichas circunstancias la necesidad de restringir la garantia
constitucional...” (BINDER, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal, 2da edi-
cion Sta reimpresion, Ad Hoc, Ciudad de Buenos Aires, 2009, pag. 262).

Por lo expuesto, entendemos que corresponde autorizar el analisis del te-
1éfono celular, oportunamente secuestrado. Sin embargo, de forma previa a ello, la ma-
gistrada de grado debera especificar el alcance de dicha medida estableciendo la delimi-

tacion temporal de su objeto de estudio.

En consecuencia, corresponde confirmar la decision en crisis y disponer
que se dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a los lineamientos dictados en la

presente decision.
En virtud de lo manifestado, el Tribunal,
RESUELVE:

CONFIRMAR la resolucion dictada por la Magistrada de grado el
02/07/2021 y DISPONER que se dicte un nuevo pronunciamiento estableciendo la deli-
mitacion temporal del objeto de andlisis, de conformidad con lo consignado en la pre-

sente decision.

Registrese, notifiquese electronicamente y remitase -de igual modo- al

Juzgado de origen a sus efectos.
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