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RESUMEN O ABSTRACT

La presente investigacion trata del valor probatorio de los medios tecnoldgicos en
forma de audio, video o imagenes que contienen planificaciones o consumaciones
referentes a un hecho delictivo. En ese sentido, se analiza el derecho a la
intimidad en funcién del principio ivi maraei de la Constitucién Politica del Estado y
el valor respeto del mismo cuerpo legal, desde un analisis constitucional a fin de
exponer el modelo tedrico que fundamentara juridicamente el valor probatorio de

dichos medios tecnolégicos en un proceso penal.

De la misma forma, en el trabajo se analiza la falta de comprension teorica asi
como jurisprudencial del valor probatorio de los medios tecnolégicos que
contienen planificaciones o consumaciones referentes a un hecho delictivo, lo cual
implica asimismo una falta de entendimiento juridico del ordenamiento normativo,
de la violacion o intromision del derecho a la intimidad. En ese sentido, en la
investigacibn se pretende dar respuesta a preguntas tales como: ¢Es
evidentemente amplia e ilimitada la aplicacion efectiva del derecho a la intimidad
en los procesos penales o dentro de la justicia constitucional? ¢Es ciertamente
ilegal e ilicita la prueba obtenida a través de soporte informéatico en donde se
escucha o se ve a los autores planificando o consumando hechos criminales?
¢Hasta que punto tales pruebas se deberian considerar ilicitas e ilegales? ¢Y

desde que punto tales pruebas se convierten en licitas y legales?



Dedicatoria

“@mmawzmmwfﬁu@aﬂ
mm%m%ﬁm”



AGRADECIMIENTO:

A la Universidad Mayor de San Andres,
Alma Mater de mi formacion; vy todos
los Profesionales que forjaron en mi el
amor por el derecho y la Justicia.

...Muchas Gracias



INDICE

RESUMEN O ADSITACE ... e e e et e e e e s e e e aa e as
(B ICTo [(o7=1 (0] = IR
7o |- (o [=Tod [0 1 11=T o | (o TR SRR
TNAICE GENEIAI ...ttt et et et et e ettt e et et et e e e e ee et e et e eeeeee e

INTRODUCCION

CAPITULO |
EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD
1.1. ;Qué es el derecho a la intimidad? ........ccccccevvvviiiiii
1.2. ASPECTIOS HIStOMCOS ....eeiiiiiiiiiie ittt
1.3. Lineamientos JUIAICOS ....ciiieiii ittt e e e e e
1.4. Derecho a la intimidad y derecho al honor ..........ccccoceiiiiii

2. EL DERECHO A LA INFORMACION
2.1. El derecho a la informacCiOn...........ceuuuiiiiii i eeens
2.2. Las dimensiones del derecho a la informacion ..............cceeevieeeeiiiiviiiceeeeeeeeeeens
2.3. La libertad de eXpreSiOn ...
2.4. Limites al derecho a 1a iNfOrmMacCion ............ooovuiieiiiiiei i
2.5. Tensiones entre el derecho a la intimidad y el derecho a la informacion .......

CAPITULO Il ) )
LAS TECNOLOGIAS DE INFORMACION
Y COMUNICACION

1. DESARROLLO DE LAS TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y
COMUNICACION
1.1. La sociedad de 1a informacion .........ccccoocuieieiiiiiie e
1.2. La proteccién del derecho a la intimidad ............cccooeiiiieiiee e,
1.3. Principios en el procesamiento de datOs ............ceevruiiieiiiiiiie e
1.4. Derechos derivados del procesamiento de datos...........cccceeeeiiiiiiiieieeeeeceeens

CAPITULO Il
EL VALOR PROBATORIO
DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS

1.1. Los Medios Tecnologicos
1.2. La Intimidad En El Derecho PeNal ...........uuviiiiiiiiiiiee et e e

10
13

20
20
20
21
22
23

26
29
34
37
40

43



1.3. El Derecho A La Intimidad En El Derecho Comparado.............ccccvveveeeeenennnns 50

1.4. La Prueba y el Valor Probatorio ............oooccuiieiiiieeiiiiciie e 51
1.4.1. Modernas TeCNOIOGIAS ........evveiiuiiieiiiiiiee e 55
1.4.2. Las Grabaciones COmMO Prueba ..........cccuuieiiieeeeiiiiiiieieeee e e e eieeeeeee e 56
1.4.3. El Valor probatorio de las Grabaciones ..........cccoccveveeiiiieeeniiiieeesiiieeenn 60

CAPITULO IV
EL DERECHO A LA INTIMIDAD,
EL PRINCIPIO IVI MARAEI'Y EL VALOR RESPETO

1. DERECHOS, PRINCIPIOS Y VALORES 63
1.1. El Estado Plurinacional y la Construccion Normativa............cccoceecvvveeeeeeenennns 63
1.2. La articulacion de Valores en la Construccion Normativa...........cccceecvveeeeneee. 68
1.3. Los principios ético-morales de la sociedad plural ...........c.ccccooviviieneneeennnn, 75
1.4. Los valores fundamentales del Estado Plurinacional ...............ccccccvvveieeeninnne, 79
2. LIMITES AL DERECHO A LA INTIMIDAD 81
2.1. El principio ivi maraei (tierra sin mal) ..........cooociieiiee e, 83
2.2, EIVAIOI TESPEIO ...ttt 86

3. EXCEPCIONES A LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA INTIMIDAD 87
4. CONDICIONES DE LA LICITUD DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS 90

4.1. La eficacia juridica del derecho a la intimidad en funcién del principio

Vi maraei y €l Valor FESPEIO.........cuuiiieiiiiie e 91
4.2. La eficacia juridica del derecho a la intimidad en funciéon de la dignidad
de la persona y del INterés SOCIal..........cccvveiiiiiiiiiiiiie e 91
4.3. El valor probatorio de los medios tecnoldgicos en funcién de la y del
VIO TESPEIO ...ttt e s et e 93
CAPITULO V
CONGCLUSIONES ...ttt ettt e e e e nt e e e e et e e e e ansaeeeeannneeeeeennsees 98
BIBLIOGRAFIA ..ottt ettt ea et n et et nsteneetene e tenn e 101

Vi



INTRODUCCION

En febrero de 2009, a tiempo de promulgarse la nueva Constitucién Politica del
Estado el naciente Estado Plurinacional reconocié en forma fundamental el
derecho a la intimidad como un derecho civil primordial e importante en
términos constitucionales, lo cual genera ciertamente mayor proteccion y

garantia del derecho a la intimidad frente a cualquier violacion o intromision.

Sin embargo, la vulneracion o intervencién del derecho a la intimidad, y sobre el
valor probatorio de medios tecnolégicos que se consideran han sido obtenidos
con violacion de garantias, no ha sido ampliamente teorizada ni modulada
jurisprudencialmente; incluso, hasta la actualidad el Tribunal Constitucional
Plurinacional no ha expuesto lineas claras e inequivocas sobre lo que se debe
entender por derecho a la intimidad y respecto a lo que hay que comprender por
vulneracion o intromision de dicho derecho, asi como no ha establecido
precedente respecto al valor probatorio de medios tecnolégicos como las

grabaciones o filmaciones que pudiesen vulnerar el derecho a la intimidad.

La falta de comprension tedrica asi como jurisprudencial, que implica asimismo
una falta de entendimiento juridico del ordenamiento normativo, de la violacion
o intromision del derecho a la intimidad se aumenta en casos en donde se
hallan de por medio aplicaciones informaticas en forma de grabaciones de
audio asi como en forma de grabaciones de video, utilizadas como elementos

de prueba en un proceso penal o dentro de la justicia constitucional.

El incremento de técnicas de captacion de audio o de video ha invadido en
muchos casos al ambito penal. Incluso, muchas veces, y debido a los casos

penales con connotacion nacional, el uso de grabaciones de audio o de video
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como medios de prueba en un proceso penal ha empezado a ocupar un
protagonismo que antes no existia, que sobre todo refleja una forma de
confrontacion entre el derecho a la intimidad por una parte y el derecho a la

informacion por otra.

Ahora bien, la particularidad del tratamiento automatizado de la informacion
radica en que los procesos a los que sometemos a ésta, hasta hace poco
tiempo eran tarea exclusiva de los seres humanos, y ahora es de los
ordenadores, es decir los sistemas electronicos tienen la capacidad de

reproducir o simular las formas de trabajos propios de la mente humana.

Quizas el aspecto en el que mas se percibe el enorme progreso en las nuevas
tecnologias sea, la velocidad de proceso, la exactitud y la fiabilidad, referida
claro esta, a la informacion tal y como sea facilitada. La incidencia del desarrollo
de las nuevas tecnologias en la sociedad ha sido tan importante, que se prevé
qgue en los préximos afios, en la mayoria de los paises, mas de la mitad de la
poblacién activa tendra una ocupacion que de una u otra forma dependera de la

informatica.

Hoy por hoy el ordenador es un instrumento que nos envuelve, pocas cosas
existen en la actualidad que no tengan tras de si un ordenador. El impacto de
las tecnologias de la informacion y la comunicacidn en nuestra sociedad
contempordnea merece ser estudiado en distintos dmbitos, como es el de la
sociologia, la economia o el derecho, en este sentido se ha producido una
auténtica revolucion en el régimen juridico internacional relativo a las
transmisiones internacionales de datos personales. Con la celebracion de la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos en 1968, que organizo

Naciones Unidas en Teheran, para conmemorar el XX aniversario de la
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, se inicid6 el debate sobre la
incidencia del uso de la electrénica en los derechos individuales, discutiéndose,
ya entonces, cudles eran los limites que una sociedad democratica debia

establecer para proteger dichos derechos.

Los avances mas espectaculares en telemética han facilitado la rapidez en el
procesamiento, almacenamiento y distribucion de datos personales a escala
internacional, llegando a crear un mercado internacional de tratamiento de
datos. El derecho a la informacion ocupa un lugar prominente en las sociedades
democrdéticas, ya que su ejercicio es condicion necesaria para la participacion
libre y responsable de los ciudadanos en la comunidad politica. En el mismo
sentido el derecho a la intimidad debe ser protegido para que los ciudadanos

puedan vivir conforme a su dignidad.

En ese sentido, la presente investigacion se compone de cuatro capitulos. En el
primer capitulo se exponen los aspectos tedricos referentes al derecho a la
intimidad. En el segundo capitulo se presentan los contextos conceptuales
referentes a las nuevas tecnologias de informacién y comunicacién, entre las
qgue se encuentran las grabaciones y filmaciones en soporte informético. En el
tercer capitulo se realiza una exposicion de las disposiciones normativas
referentes al derecho a la intimidad y al valor probatorio. Y, en el cuarto capitulo
se expone un modelo tedrico de analisis constitucional, y por consecuencia de
andlisis procesal, a partir del cual pretende exponer y sistematizar las
condiciones juridicas para la validez probatoria de los medios tecnoldgicos que
contienen hechos delictivos. Igualmente, al final del trabajo se presentan las

conclusiones.

3|Pagina



En cualquier caso, la investigacion tiene el propdsito de contribuir en el analisis
constitucional y en el analisis procesal del derecho a la intimidad y del valor
probatorio de los medios tecnoldgicos en forma de audio, video o imagen en el

entendimiento juridico del pais.
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CAPITULO |
EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD

1.1. ¢ QUE ES EL DERECHO A LA INTIMIDAD?

La cabal comprension de las implicaciones que trae consigo la intimidad, y su
concrecion como derecho reconocido por la sociedad, exige un nivel de
teorizacion que parte necesariamente de una aproximacion a la idea de
intimidad. Desde una perspectiva juridica, es mas propio hablar de intimidad
gue de sus nociones a fines. En definitiva, lo intimo parece expresar aquello de
mas radical, de mas profundo, propio de la estructura interior de las personas,
que por extension alcanza también en su significado a la familia, como ambito

de lo intimo.

El descubrimiento de la intimidad parece ser un paso mas en el camino que ya
nos habia conducido hacia la privacidad. La intimidad resulta un nuevo
repliegue sobre si mismo, provocado por factores como el descubrimiento de
las labores domésticas, asignadas a la mujer o el paso de la lectura privada,
mediante la que el individuo abre una nueva dimension en su relacion con lo

externo, sin mediacion alguna.
Etimoldgicamente, intimidad proviene de intimo; “intimo procede de intimus, que

es una variacion filolégica de intumus, forma superlativa del adverbio intus,

dentro. Intimo es pues, aquello que esta lo mas dentro posible. No sélo lo que
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esta en el interior del hombre, sino lo que esta en el cogielmo mismo de la

humanidad.

La segunda acepcion de la palabra intimidad que recoge el Diccionario de la
Real Academia Espariola es “zona espiritual intima y reservada de una persona
o de un grupo, especialmente de una familia.” Por su parte, desde el punto de
vista filosofico, la intimidad es caracteristica de humana que permite tener un
mundo interior abierto a si mismo y oculto a los demas (conocimientos,
pensamientos, sentimientos). En tal sentido, la persona por ser duefio de su
interioridad puede decidir si los comunica o no, mediante el lenguaje o mediante

la conducta.

La incorporacion del derecho a la intimidad como tal, al acervo juridico de los
paises de nuestro entorno cultural es relativamente reciente, y ha sido fruto de
factores culturales y politicos de un determinado momento histérico. La doctrina
es unanime en aceptar que la elaboracion tedrica del derecho a la privacidad se
inicia en un articulo titulado The right to privacy publicado en 1890, por dos
abogados neoyorquinos, Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, en la Harvad

Law Review?.

El derecho a la intimidad es “el derecho personalisimo que permite sustraer a la

persona de la publicidad o de otras turbaciones a la vida privada, el cual esta

! La intimidad -“intimus” (“de maxima interioridad”)-, es una construccion teérica moderna -segin los
historiadores, desconocida en la antiguedad-, que cobra especial énfasis en el siglo XIX a través de la obra
“The right to privacy” (1890) de la autores norteamericanos Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis;
trabajo juridico en el que se precisd6 de manera inicial los contornos de este derecho “to be let alone”
(“derecho a estar solo”) y fija las garantias a favor de los ciudadanos para su efectiva proteccion frente a lo
que ellos denominan “intromisiones indebidas”; no se referian a un simple “estar solo” fisicamente, sino
que iban mas alla comprendiendo lo espiritual; este derecho era reconocido a todos los ciudadanos, en
tanto personas, por lo que se trataba de uno propio de la personalidad. La intimidad tiene un doble
caracter, por un lado supone un “derecho a” en favor del titular y por el otro, implica un “deber de” a
cargo de los terceros.
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limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos”. Este derecho
protege lo que comunmente se denomina “vida privada” (que incluye lo intimo, lo
personal, lo familiar y algunos aspectos del ambito social y laboral) que todo
individuo desarrolla y que por su naturaleza, no esta destinada a ser publicitada
ni interferida sin el consentimiento de su protagonista. A su vez, como todo
derecho, su ejercicio no es absoluto: el derecho a la reserva y sustraccion del
conocimiento e interferencias de terceros encuentra su limite en las exigencias

de bien comun, ya se trate de imperativos sociales o intereses publicos.

De los paragrafos precedentes podemos inferir que la idea de intimidad desde el
punto de vista del Derecho es mas amplia que la nocién de intimidad ofrecida
por la etimologia de la palabra, su definicion semantica y su concepto filosofico;

consecuentemente, la proteccion juridica abarca esa mayor extension.

La necesidad de esconder hechos, opiniones, pensamientos y sentimientos es
imprescindible para los seres humanos. Todos tenemos un espacio en nuestras
mentes, nuestros documentos, inclusive en nuestros archivos secretos de
nuestras computadoras, en el que guardamos antecedentes que mantenemos
en secreto momentanea o permanentemente, tal espacio debe mantenerse en la
calidad que se guarda en tanto el titular lo desee, por lo tanto, el respeto a esa
determinacion no solo obedece a los valores éticos, sino que lo respalda el

Derecho.

1.2. ASPECTOS HISTORICOS

Se puede sefalar tres momentos significativos en cuanto a la evolucion del
derecho a la intimidad, que de alguna manera definen también su propia

configuracion y perfiles.
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En la antigiedad y en la edad media. La intimidad es una construccion
moderna, en tanto el hombre antiguo veia transcurrir su vida toda en el espacio
de lo publico, en el &gora, el mercado o la calle, mientras las viviendas carecian
de divisiones. En efecto, las sociedades antiguas, de caracter rural y estructura
patriarcal, desconocieron una estera privada en el individuo. Una cierta
concepcion colectivizada de la vida afirmaba, ante todo, el espacio de lo
publico, en el que se desenvolvia el trabajo, el culto y el ocio. Es la cultura

citadina moderna la que admite una cierta reserva en la vida de las personas.

La sociedad helénica no parece haber hecho diferencia entre la vida publica y la
privada. El reconocimiento del llamado derecho a la intimidad es consecuencia
de una prolongada evolucion, cuyos hitos mas remotos pueden encontrarse
recién en la sociedad romana. Alli se busca un principio privado en oposicion a
otro publico. Es también en el derecho romano donde encontramos una
proteccion juridica del honor, concepto histéricamente ligado a la intimidad y

cuya autonomia sélo se produce contemporaneamente.

Es con el cristianismo que el hombre alcanza un estado de individualidad,
donde “...cada hombre singular tiene un destino personal independiente...”. La
idea de intimidad también tiene alguna manifestacion durante el medioevo. La
nocién de persona estuvo presente en la filosofia de la época y la escolastica
distinguio entre sus bienes externos y aquellos que le son inherentes. Asentaba
en el ascetismo religioso de raiz cristiana, la nocion de persona engendr6 un
espacio para lo intimo, enriquecido también por la herencia grecorromana.
Quiza la mas notable expresion de la idea de intimidad en aquella época fue el

reconocimiento de la inviolabilidad del domicilio.
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En la modernidad. En el siglo XVIII diversas declaraciones de los derechos del
hombre permiten ya vislumbrar un reconocimiento cabal del ambito privado,
aungue no especificamente de la intimidad. La vida privada se constituye asi en
una caracteristica de la gran ciudad, cuyas dimensiones abrumadoras obligan al

individuo a levantar unas barreras de proteccion en el reducto de su privacidad.

Sin embargo, es el afo 1980 el que marca el hito fundamental del derecho a la
intimidad, con los perfiles y alcances que hoy le reconocemos. La Declaraciéon
Universal de los Derechos Humanos, proclamada por las naciones unidas el 10
de diciembre de 1948, fue el primer instrumento internacional en consagrar el
derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en la vida privada. Dos afios
mas tarde el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
de las libertades fundamentales, aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
sefald el numeral 1 de su articulo 8vo el derecho de toda persona al respeto de
su vida privada y familiar y, mas aun, luego de reconocer el derecho a la
libertad de informacién lo somete a restriccion respecto de la proteccion de la

reputacion de las personas y de informaciones confidenciales.

A su vez el pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, reitera
el derecho de las personas a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada. Finalmente el convenio para la proteccion de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
aprobado en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, ha sefialado en su preambulo
la conveniencia de ampliar la proteccién de los derechos y de las libertades

fundamentales y concretamente de la vida privada.
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El concepto de intimidad, desde el punto de vista doctrinario, ha evolucionado
también desde posiciones clasicas, centradas en la inviolabilidad del domicilio,
el secreto de la correspondencia, la reserva del secreto profesional y el respeto
de la vida privada. Ahora se orienta como un derecho activo de control sobre el
flujo de informaciones que se ofrece a los sistemas telematicos, publicos y

privados.

1.3. LINEAMIENTOS JURIDICOS

En Bolivia no se hizo mucho un desarrollo normativo en términos
jurisprudenciales referente al derecho a la intimidad; sin embargo, cabe sefialar
gue la jurisprudencia extranjera se ha pronunciado en relacion al derecho a la
intimidad en el ambito familiar, prueba de ello lo constituye el fallo emitido por la
Suprema Corte Argentina en la causa Ponzetti de Balbin, Indalia c. y la Editorial
Atlantida S. A. que pasamos a detallar. En una edicién correspondiente a
septiembre de 1981, la revista Gente y la Actualidad, de propiedad de los
demandados, publicé en su portada una fotografia del dirigente politico Ricardo
Balbin, en momentos en que éste se encontraba en una sala de terapia intensiva
de un hospital platense, agonizando de una dolencia que determinaria su
deceso, pocas horas mas tarde.

La viuda y el hijo del doctor Balbin promovieron demanda en contra de la
editorial propietaria de la mentada publicacion y en contra de sus editores
responsables, reclamando la reparacion del dafio moral por ellos
experimentado, a raiz de la lesion al derecho a la intimidad familiar. La Corte
Suprema de Argentina resolvié adecuadamente numerosas cuestiones relativas

al tema que nos ocupa:
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1. En primer lugar, se proclama que el derecho de publicar ideas por la
prensa "no es absoluto en cuanto a las responsabilidades que el
legislador puede determinar a raiz de los abusos producidos mediante su
ejercicio, sea por la comision de delitos penales o de actos ilicitos
civiles". El tribunal admite acertadamente la aplicacién de la teoria del
abuso del derecho en materia ius informativa. Libertad de prensa no
significa, pues, impunidad de quien utiliza a la prensa como un medio

para delinquir.

2. Se sostiene que la libertad de expresion presenta tres facetas bien
diferenciables:
—Como ejercicio del derecho de industria 0 comercio por parte de la
prensa, del cine, la radio y la television.
—Como derecho individual de emitir el pensamiento a través de esos
medios.

—Como derecho social a la informacion.

3. Se afirma que la proteccion del ambito de intimidad de las personas,
tutelado por la legislacion comun, no afecta la libertad de expresion
garantizada por la Constitucion, ni cede ante la preeminencia de ésta;
maxime cuando el articulo 1071 bis del Cddigo Civil es consecuencia de
otro derecho inscripto en la propia Constitucion, también fundamental

para la existencia de una sociedad libre, el derecho a la privacidad.

4. La libertad de intimidad tiene solido sustento constitucional en los
articulos 19 de nuestra carta magna y 11, incisos 2 y 3 del Pacto de San
José de Costa Rica. El voto de los ministros Carri6 y Fayt es muy
ilustrativo respecto del objeto y contenido del derecho a la intimidad.
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5. Se admite, implicitamente, la existencia de una verdadera intimidad
familiar. Debe repararse en que los actores —esposa e hijo del citado
dirigente politico— invocaron un perjuicio propio, a raiz de la turbacién de
la intimidad familiar, producida por la divulgacion de las mentadas

fotografias.

6. Se reconoce gue "las personas célebres, los hombres publicos, tienen,
como todo habitante, el amparo constitucional para su vida privada”. El
tribunal ha valorado adecuadamente que el interés publico existente en
la informacion sobre el estado de salud del doctor Ricardo Balbin, en su
ultima enfermedad, no exigia ni justificaba una invasion a su mas
sagrada esfera de privacidad, como ocurrié con la publicacion de la
fotografia que da fundamento al litigio, cuya innoble brutalidad conspira
contra la responsabilidad, la correccion y el decoro, y otras estimables
posibilidades de la labor informativa, y la libertad que se ha tomado la
demandada para publicarla ha excedido la que defiende, que no es la

gue la Constitucion protege y que los jueces estan obligados a respetar.

7. La Corte dilucida correctamente la cuestion atinente a los limites del
derecho a la vida privada, que, como todo derecho constitucional,
tampoco es absoluto. Se sostiene que la seguridad nacional, la
seguridad publica y las situaciones de emergencia en tiempos de guerra
o de paz, el bienestar econémico del pais, la lucha contra el desorden y
el crimen, la proteccion de la salud, la administracion de la justicia civil, la
libertad de expresion son limites del derecho a la intimidad. Sin embargo,

el tribunal es categérico en esta materia: s6lo podra justificarse la
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intrusién en la intimidad cuando en el caso concreto medie un interés

superior y siempre que por ley se disponga tal solucién.

Sin duda alguna, el precedente que dej0 este caso fue letal a las acciones
irresponsables ejercidas por medios de prensa que amparan la publicidad de
esta clase de noticias.

1.4. DERECHO A LA INTIMIDAD Y DERECHO AL HONOR

Sin embargo, el derecho a la intimidad es conexo también al derecho al honor e
imagen regulado en el mismo precepto constitucional bajo comentario. Pocos
bienes espirituales tienen tanta trascendencia para el hombre como el honor.
Buena parte de lo que es y puede llegar a ser depende de su autoestima y de la
fama de que goce o0 que merezca dentro de la comunidad. "La personalidad
segun Cifuentes?, esta sostenida en la reputacion; crece, se agranda con la
fama y el esfuerzo para consolidarla ante los demas; depende de la opinidon
ajena, pero también de la estima personal”. Hablar del honor significa, de tal
modo, hacer referencia a la valoracion integral de la persona, en todas sus
proyecciones, individuales y sociales. Esa valoracion puede asumir diferentes
aspectos, que llevan a la doctrina dominante a distinguir un concepto objetivo y

otro subjetivo de honor.

El concepto subjetivo de honor, también denominado "honra", es "el aprecio de
la propia dignidad", o sea, la valoracién que cada uno tiene de si mismo en
cuanto sujeto de relaciones ético-sociales. Asi concebido, el honor es un estado
de conciencia individual, un sentimiento de autovaloracion, justificable en el

hombre, como ser hecho a imagen y semejanza de su creador. El concepto

? Santos Cifuentes, Derechos personalisimos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 454, § 91. 23.
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objetivo de honor, en cambio, se refiere a la valoracion que otros hacen de la
personalidad ético-social de un sujeto; importa referirnos a la reputacion, a la
buena o mala fama, a la estima y al respeto que el sujeto puede merecer frente

a terceros.

De esa reputacién depende, a veces, la valoracion que el individuo tenga de si
mismo; no porgue ella se encuentre condicionada por lo que otros piensan, sino
porque pocos sentimientos son tan gratos para el hombre y le provocan mayor
satisfaccion personal que saberse aceptado y honrado por los demas. De la
fama de una persona dependen sus posibilidades de éxito. Quien es bien
valorado por sus semejantes es merecedor de confianza, de crédito moral, de
oportunidades, en lo econémico y en lo social. En cambio, aquella persona que
socialmente es sospechada o tenida por deshonesta sufre una minoracion de
sus posibilidades objetivas, con Inevitables secuelas espirituales y

patrimoniales.

Se comprende, entonces, que el honor, en cualquiera de sus manifestaciones,
represente para el hombre sinénimo de dignidad y que su pérdida pueda
importar mas alla de las mortificaciones espirituales posibles dafios

econdmicos, incluso casi una muerte civil.

Los ilicitos que atentan contra el honor pueden ser cometidos a través de los
medios masivos de comunicacion. La necesidad de vender mas, el rating, las
urgencias econdmicas que impone la publicidad, la competencia y el
trastrocamiento de valores éticos y profesionales hacen que los medios no
siempre resistan la tentacion de publicar lo que es impropio, aun cuando

puedan inmolar arbitrariamente los derechos esenciales de una persona.
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Sefala, al respecto, Julian Marias, que “la denuncia sin pruebas, la calumnia
pura y simple, la insinuacién que produce los mismos efectos sociales estan
empezando a producir un clima de inquietud y malestar en unos, irritaciéon en
otros, de repugnancia y desaliento en los demas... La tactica es siempre la
misma: se lanza la acusacion a veces la mera insinuacion vaga e inconcreta y
se "espera"” que el injuriado se movilice para probar que es falsa. Lo cual, repito,
es casi imposible; pero aunque no lo fuera, pondria sobre el inculpado una
carga que en modo alguno le corresponde, sino al que afirma, al que lanza la
acusacion. Es menester, sobre todo, negar el supuesto vicioso: hay que pedir
pruebas al que afirma, y no escucharlo mientras no las presente, no pedir al

acusado lo que hay que pedir al acusador”®,

Los periodistas profesionales y los medios de comunicacion social deben
extremar los recaudos para ejercer regularmente su derecho de informar sin
agraviar a terceros. Ellos, como cualquier otro integrante de la comunidad,
deben ser conscientes de que nadie puede ser tildado de delincuente, asesino,
violador o corrupto hasta tanto asi lo determine la justicia competente. Y de que
una persona imputada o procesada, obviamente, goza también de tal derecho

constitucional.

Por tal motivo, cuando se trate de informaciones que puedan importar lesion al
honor de una persona, deben utilizarse formas no asertivas, el modo potencial
para los verbos y, eventualmente, de ser necesario, debe reservarse la
identidad de los implicados. Los antecedentes mas significativos de la doctrina

gue analizamos los encontramos en los Estados Unidos.

® Julian Marfas, "Qué queda cuando se calumnia”, La Vanguardia, Barcelona, 18 de febrero de 1978,
citado por Soria, Carlos, Derecho a la informacion y derecho a la honra, Barcelona, ATE, 1981, p. 40.
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Desde mucho antes del precedente New York Times v. Sullivan (1964) y de la
defensa constitucional alli consagrada por la Corte de ese pais, en materia de
libelo se ha admitido bajo las reglas del common law la defensa basada en el
privilegio calificado del fair comment. Remarcamos que, a diferencia de la
doctrina de la real malicia (actual malice), aquélla no tiene jerarquia
constitucional, por lo que su existencia y su mayor o menor eficacia dependen
de la legislacion imperante en cada estado. Conforme a ella, quien reproduce
en forma fiel y exacta los actos y procedimientos publicos de todo tipo
(administrativo, legislativo o judicial), atribuyendo la informacion a esa fuente,
esta exento de todo tipo de consecuencias y tiene inmunidad absoluta, civil y
penal. Su ambito natural son las cuestiones gubernamentales, que siempre

tienen relevante interés publico.

Para Bianchi, la razon parece clara: si quien informase extendiera la
responsabilidad del emisor de la manifestacién, él se transformaria
inevitablemente en censor de las expresiones de terceros, temeroso siempre de
guedar "pegado” a ellas, como una suerte de "deudor solidario”, por el simple
hecho de haberlas difundido. Es facil imaginar que, mas que informador de
noticias, seria el timorato filtrador y sopesador de la informacion, con el
consiguiente debilitamiento del debate colectivo y la posibilidad de libre

expresion ciudadana®.

Esta defensa, al igual que la basada en la critica a los actos de gobierno,
contribuye al buen conocimiento del publico de los asuntos de trascendencia y

* E. T. Bianchi, "La doctrina “Campillay” (o la noticia que reproduce lo expresado por otro)", La Ley,
1997-B-1283.
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permite el control del poder y de los actos de gobierno. Para que se configure el

privilegio® (0 eximente) se requiere:

a) Que los reportes emanen de fuentes publicas o de procedimientos
oficiales que tengan ese caracter. En los ultimos tiempos, sin embargo,
en forma prudencial y no generalizada, algunos estados admiten que se
extienda el privilegio a reportes de hechos sucedidos en reuniones

publicas, donde sea libre la discusion sobre asuntos de interés publico.

b) Que el contenido de la informacion verse sobre cuestiones de interés
publico. En cuestiones privadas, el privilegio es absolutamente

rechazado.

c) Que la informacion emitida reproduzca los actos o procedimientos de

manera fiel y exacta, sin agregar opiniones o materiales extrafios.

d) Ausencia de malicia del informador, esto es, de conocimiento de la

falsedad del reporte oficial que se publica.

Como podemos observar, definitivamente el derecho a la intimidad se encuentra
en conflicto con la cultura informacional, especificamente y por lo que atafie a la
presente investigacion, con la informacion automatizada, empero no con el
derecho a estar informado, pues el derecho a la informacién no comprende los

datos de una persona o0 empresa que no son susceptibles de publicar.

®El Second Restatement of Torts, en seccion 11 (1977), describe la regla de esta manera: "La publicacion
de cuestiones difamatorias concernientes a otro, en un reporte sobre una accién o un procedimiento oficial,
0 sobre un mitin abierto al publico, en el que se tratan asuntos concernientes al interés publico, es
considerada privilegio si el reporte es exacto y completo o se hace un adecuado resumen de lo ocurrido".
También el derecho espafiol acepta esta circunstancia eximente, aunque todavia con mayor amplitud que
el estadounidense.
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En sintesis el derecho a la intimidad es la facultad que le reconoce el estado al
hombre de mantener reservada la informacién que considere no comunicable.
Entonces el hombre decide cuales son los datos que debe limitar a su saber y el
Derecho es el que se encarga mediante sus leyes de evitar la intromisién de

terceros a dicha informacion.

Asi, los elementos conceptuales del derecho a la intimidad: a) La tranquilidad
(derecho a la soledad); y b) Control de la informacion; sin embargo, se puede
incorporar un tercer elemento; c) La autonomia, sin entrar a realizar mayores
detalles, sugiriendo que es un tema que le compete a la legislacién. En cambio,
el honor tiene dos facetas: una subjetiva, que viene a ser la apreciacién que
tiene la persona de si mismo; y una objetiva, que vienen a ser la apreciacion

gue tienen los demas de la persona (buena reputacion).

También se discute aun sobre la naturaleza misma del Derecho a la Intimidad,
incluso anotandose dentro de su concepcion, la relacion que guarda no sélo con
aspectos puramente espirituales sino incluso lo relacionado con los aspectos
fisicos de la propia persona, digase libertad de locomocion, la violacién de
domicilio entre otros, traspolandose de esta manera, este derecho como bien
juridico protegible en tipicidades delictivas previstas en las normas juridicas

penales.

El Derecho a la Intimidad también ha sido objeto de debate en el seno del
nacimiento de lo que ya se conoce como “Derecho Informatico” o bien
“Informatica Juridica”, definido a grandes rasgos como el tratamiento de la
informacion juridica cualificada a través de los medios y herramientas

informaticas, incluso mas all4, en las cuestiones centradas en lo que concierne
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a la limitacion del uso de la informética en algunos sectores de la sociedad. Lo
cierto es que desde su mencion en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y otros textos internacionales, su proteccion real queda ante el
avance tecnoldgico como utopia o realidad en correspondencia con el enfoque
gue siga cada Estado al respecto y que se consolide o no en el establecimiento
de regulaciones, mecanismos y procedimientos para disminuir la vulnerabilidad

existente e inevitable de este derecho fundamental.

Es evidente que la preocupacion sobre el tema no es novedosa, no sélo desde
el punto de vista doctrinal donde se han insertado conceptualizaciones al
respecto, en tanto se define un nuevo derecho denominado “Libertad
Informética” o “Derecho a la Intimidad Informética”, no obstante, coincidimos
con otros criterios también en este orden, que defienden que no se trata del
nacimiento de un nuevo derecho, sino de la ampliacion del contenido del
mismo, al poderse realizar el tratamiento de la informacién privada o intima a
través de los medios electronicos, tanto en el ambito nacional como

internacional.

Por ello, siendo inevitable la utilizacion del avance tecnoldgico en funcion del
propio desarrollo social y econémico de los Estados, se impone entonces
ventilar estos analisis desde el punto de vista tedrico - juridico y practico, en
pos de concientizar la necesidad de proteger este derecho y que los
organismos e instituciones gubernamentales establezcan mecanismos capaces
de enfrentar las vulnerabilidades ante posibles violaciones, con una base legal

existente que garantice y refuerce dicha proteccion.

19| Padgina



2. EL DERECHO A LA INFORMACION

2.1. EL DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informacion es una garantia individual de caracter social.
Retomando lo manifestado anteriormente, la informacién es el intercambio de
ideas, la comunicacibn de acontecimientos, pensamientos, sentimientos,
etcétera. La comunicacién de la informacién puede ser masiva o de “difusion” o
puede ser comunicacion interpersonal. Podemos notar también que existe

diferencias entre libertad de opinion, de expresion y difusion del pensamiento.

El derecho a la informacién es la facultad de cualquier persona de solicitar sin
manifestar su motivo, la informacion que requiera y a recibirla de cualquier
autoridad, también es el derecho a conocer la verdad, siempre que esta no
atente contra la moral, el derecho, los intereses nacionales o a terceros. De esto
ultimo se desprende que el estado por un lado, garantiza en el sexto precepto
constitucional la informacion y que esta sea veraz, completa y oportuna y por el

otro lado protege la informacion personal o privada.

2.2. LAS DIMENSIONES DEL DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informaciéon comprende dos dimensiones, a saber, el deber de

informar y el derecho a ser informado.

a) El deber de informar. Esta vertiente comprende desde los actos la
investigacion, recopilacion y demas actividades destinadas a la obtencion
de infamacién hasta los de difusién de la informacion, es decir, es la parte
garantizada por la constitucion denominada libertad de expresion.
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b) El derecho a ser informado. Es el derecho de los individuos a estar
comunicados respecto de los sucesos publicos y en general de todo
acontecimiento o idea que pueda afectar su vida personal o le pueda
hacer cambiar su forma de pensar. Pues como lo dijimos la informacion
nos dota de poder y nos permite realizar con mayor eficacia nuestras

relaciones sociales y laborales.
2.3. LA LIBERTAD DE EXPRESION

Abad Yupanqui citando a Solozabal sefiala que la libertad de expresion es el
derecho a manifestar y comunicar sin trabas el propio pensamiento. Asi,
consiste en la exteriorizacion de la libertad de pensamiento a través de las mas
variadas formas de comunicacién, sea oral, escrita, a través de simbolos por
radio, televisién o cualquier otra modalidad®. En consecuencia, la libertad de

prensa vendria a ser una especie del género libertad de expresion.

La teoria constitucional de los derechos fundamentales suele diferenciar la
libertad de expresion de la libertad de informacién (concepcién dual asumida en
Alemania y Espafa), que comprende: a) Comunicar libremente informacion por
cualquier medio de comunicacion, derecho que a su vez comprende el de
buscar y obtener informacion (aspecto activo); y b) Recibir informacion en

iguales condiciones (aspecto pasivo).

En su dimension subjetiva la libertad de expresién se presenta como
manifestacion de la dignidad humana, de la libertad de expresar el

pensamiento. En su dimensién objetiva o institucional, constituye un supuesto

® Abad Yupanqui, en: La Constitucién Comentada, Tomo |, Gaceta Juridica, Primera Edicién, 2005, pp.
71-72.
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basico para la vigencia del Estado Constitucional de Derecho. A través de la
difusion del pensamiento se pueden tomar decisiones adecuadas dentro de las

multiples facetas de la vida humana en sus relaciones sociales.

2.4. LIMITES AL DERECHO A LA INFORMACION

El derecho a la informacion permite acceder, a quienes estén legitimados a ello,
a todo tipo de informacion sin discriminaciéon de ningun tipo. Sin embargo,
responde a principios sociales, morales, éticos que establece el estado por
medio de la Ley. Para Enrique Ferrando Gamarra existen excepciones y
limitaciones al derecho a la informacion que segun el autor son: no autoriza el
abuso de derecho, debe tener un fin licito y no contravenir las leyes que
interesen el orden publico y las buenas costumbres; no puede suponer la lesion
de otros igualmente protegidos; no debe poner en riesgo la armonia social ni

someter o subordinar la soberania del Estado’.

Si bien es acertado lo sefalado por Gamarra, resulta oportuno manifestarnos
respecto a los estados de excepcion del Derecho a la informacién. Uno de ellos,
es, que, su ejercicio no autoriza el abuso del derecho. El abuso puede
considerarse como el uso en exceso del ejercicio de un derecho o mal uso del
mismo. Claros ejemplos de abuso del derecho de informacién son: la
informacion solicitada parcial o abundantemente produciendo una idea
distorsionada de la realidad; uso de informacion en fines distintos que los
solicitados, o para aprovechar la propiedad intelectual de otro, etc.

El Derecho a la Informacion, también supone un fin licito y una no contravencion

de leyes de interés publico asi como las buenas costumbres. En este extremo, si

" Enrique Ferrando Gamarra, El Derecho a la Informacién, Themis, Lima, 1995.
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la finalidad es licita e ilicita, son dificiles de determinar, porque el peticionante
puede efectuarlo “sin expresion de causa”, esto constituye una desventaja de la
Administracion ya que no puede determinar los motivos o propésitos de la
solicitud de acceso. En cuanto al fondo del ensayo, un limite del derecho a la

informacion es precisamente que ésta no afecte la intimidad.

Como logica consecuencia del caracter no absoluto que la doctrina “iusprivatista”
atribuye a la libertad de prensa, el Dr. Zannoni® refiere la existencia de limites de
caracter interno y externo. A los primeros los divide en objetivos —que toman
como marco de referencia a la verdad, y subjetivos, centrados en la actitud que

el informante asume ante la verdad.

2.5. TENSIONES ENTRE EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y EL DERECHO A
LA INFORMACION

De la misma forma en que el hombre nace libre fisicamente, tiene la libertad de
dar a conocer de si mismo, a la sociedad lo que su voluntad le sugiera, pero con
el desarrollo de la tecnologia y la creciente demanda de informacion de nuestros
dias, esto parece ser imposible. Si bien la informacion es un elemento
indispensable para la toma de decisiones y que el hombre nace con la garantia
de acceso a las noticias y demas acontecimientos, también lo es que el hombre
nace con la plena facultad de decidir con quien compartir sus ideas, sentimientos

o hechos de su vida personal o simplemente reservarlos para si mismo.

Ya que el derecho de exteriorizar sus sentimientos, pensamientos, etc. es de la
persona misma, podemos decir que si tal garantia es violada estariamos en

presencia de un atentado a las libertades individuales. Segun Rafael De Pina,

& Zannoni, ob. cit., p. 63.
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las libertades individuales son: “Las Facultades reconocidas al individuo en todo

estado de Derecho, para el desenvolvimiento de su personalidad™.

Sin duda los adelantos tecnoldgicos y el progreso ideolégico han venido a
facilitar la vida del hombre, pero, tales son las facilidades que nos ha brindado la
tecnologia, que hemos abusado de ella. La capacidad de almacenaje, la
velocidad de consulta y de transmision de informacion, de un medio de
comunicacién, da para quien cuente con una de ellas una especie de poder,
econdmico, psicologico, social, politico, mas aun en la actualidad, el poder de la

prensa es denominado como “El cuarto Poder”.

El titulo de este Articulo encuentra su fundamento en la consideracion de que,
tanto el derecho a la informacion como el derecho a la intimidad, son derechos
fundamentales en la vida del hombre de estos tiempos. No obstante, la distancia
que guardan estos dos conceptos, se encuentran hoy en dia, estrechamente
vinculados, esto debido al mal sentido que se le ha dado al derecho de ser
informado, pues abusando de este ultimo, es como se transgrede el derecho de

la intimidad.

Todas las cuestiones en las que confrontan dos o mas derechos se tornan,
inexorablemente, dificiles de resolver. El dilema entre la primacia de la libertad
de los medios de prensa para informar o los derechos que hacen a la dignidad
de la persona ha generado diversas opiniones doctrinarias acerca de cual de
ellos debe prevalecer. Las entidades que nuclean a los medios de prensa son
irreductibles en cuanto al sostenimiento de una libertad de prensa absoluta, sin
limites, colocandola, en una imaginaria escala jerarquica de los derechos

constitucionales, por encima de los derechos personalisimos. Por su parte

° Rafael De Pina, Diccionario de Derecho, Editorial Porriia, México DF, 1998, p. 360.
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algunos ‘“iusprivatistas” se aferran a la supremacia de los derechos de la
persona por sobre la libertad de prensa. Se plantea, de consuno, el siguiente
interrogante: ¢ Tienen los derechos constitucionales la misma jerarquia o, por el

contrario, algunos son superiores a otros?
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CAPITULO Il

LAS TECNOLOGIAS DE INFORMACION
Y COMUNICACION

1. DESARROLLO DE LAS TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y
COMUNICACION

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TICs)
trae como consecuencia que se pueda "almacenar” y “manipular’ gran cantidad
de informacién con la utilizacion de los medios, herramientas y equipos
informéticos, lo que pone en riesgo de ser vulnerados muchos derechos,
esencialmente aquellos derivados o conocidos como derechos de la
personalidad, debido a la posibilidad de transferir informacion relacionada con
éstos en cualquier momento y a cualquier lugar por terceras personas, sin el

consentimiento del perjudicado.

Mientras el mercado publicitario en Internet demanda cada vez mas informacién
de los ciberusuarios, disimiles organizaciones y gobiernos se aunan para
defender el respeto a la intimidad y a la privacidad en el nuevo entorno
tecnolégico. En algunos casos se proponen leyes, a la vez que se incrementan
las medidas, los mecanismos y los sistemas de vigilancia tecnoldgica con el fin
de proteger a la sociedad, aunque en la préactica ello diste de lograrse

efectivamente.

Ademas de las regulaciones, las normas juridicas o el desarrollo de cdodigos
establecidos por las empresas, el mercado e incluso la propia tecnologia,
pueden limitar la informacion que se toma de los navegantes en Internet.
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Muchos especialistas relacionados con la temética consideran que en un futuro
proximo los internautas deseosos de discrecion pagaran un precio por la
seguridad de sus da- tos, mientras que los otros veran su intimidad puesta en el

mercado como mercancia.

Uno de los descubrimientos tecnolégicos que mas ha conmocionado a la
sociedad en los ultimos tiempos, en casi todos sus sectores y relaciones, lo es
la Informética. El tratamiento de la informacion por medio de los ordenadores
constituye por ello la innovacién tecnolégica mas significativa y el elemento
social mas relevante para entender nuestro tiempo y lamentablemente pocos
son los que han tomado conciencia de su impacto global, econémico, social y
cultural, pese a ello paralelamente se crean y consolidan movimientos online
en defensa de proteger la informacién concerniente a la vida privada de las
personas y con la premisa esencial de lograr generar conciencia de respeto en
todos aquellos que de una u otra forma estan vinculados al tratamiento de este

tipo de informacion a través de los medios electronicos.

La reciente aparicion de nuevos conceptos tales como el "ciberespacio”,
"navegador" o '"realidad virtual’, sirven para ayudarnos a vislumbrar las
ilimitadas posibilidades que el ordenador y la informética suponen. En este
nuevo entorno regido por la tecnologia, los ficheros han sido agrupados e
integra- dos en bases de datos, suprimiendo el tiempo, las distancias y las
gestiones administrativas que limitaban el acceso a una élite de controladores
de informaciones. Con Internet, el acceso se generaliza bruscamente. Todo lo
gue no tiene restriccidn esta instantaneamente disponible desde cualquier sitio.
Por tanto, la informacion puede viajar a través de las redes de la escala local o

nacional a la escala internacional en cuestiones de segundos.
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No obstante, el respeto a la intimidad o a la privacidad y el Derecho al
Anonimato, son principios mas que simples derechos consagrados en normas
juridicas y conceptos defendidos por muchas instituciones, pese a ello hoy los
denominados delitos informéticos siguen en aumento, en la misma medida que
avanzan las TICs, en tanto no marcha en paralelo la adecuacion de las normas
juridicas ante las invasiones tecnoldgicas. Al respecto, se han mencionado
“...cuatro temas éticos que son claves para las aplicaciones de la tecnologia
de la informacion digase: exactitud, intimidad, propiedad intelectual y

accesibilidad”.

Por su parte, las etapas de la comunicacion han transcurrido desde las
representaciones de las ideas grabadas en piedra, luego el perfeccionamiento
del lenguaje y su expresion en signos y mas tarde, la invencion del alfabeto,
hasta la creacion de la imprenta de tipo movil que significé no solo el punto de
partida del Derecho de Autor, sino el avance de la cultura, de las
comunicaciones y la diseminacion de la informacion en este ambito. Siendo
posteriormente el desarrollo de la Informatica y la aparicion de Inter- net, los

complementos que han dado lugar a la llamada “Era Digital”.

Siempre se ha vislumbrado el Derecho a la Intimidad més alla de su regulacion
normativa, como un derecho natural de cada persona, el que se corresponde
con su personalidad, sus ideas, valores, otros autores concluyen que no es
mas que un derecho personalisimo que se circunscribe a la vida privada. Sin
embargo hay quienes distinguen el Derecho a la Intimidad de la Privacidad, de
cualguier manera, todo ello se refiere a aquella informacién individual que
gueda bajo el manto de la autonomia de la voluntad, fuera del alcance del
conocimiento por terceras personas de esa informacion y hasta de los

organismos o instituciones gubernamentales.
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Muchas son las reflexiones que existen en torno a las fuentes del Derecho a la
Intimidad y aunque mayormente se encuentran en las regulaciones internas de
los Estados, siempre se coincide en que, con ellas se defiende este derecho
ante los ataques a la persona, a su integridad fisica o mental, a su libertad
moral o intelectual, en contra ademas de los actos ilicitos contra el honor y/o la
reputacion de la persona o hechos similares, el uso del nombre, de la identidad
o de la imagen; la divulgacion de informaciones cubiertas por el secreto

profesional, entre otras.

1.1. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

A los tiempos actuales se le viene denominando “sociedad de la informacion”,
ello por el vertiginoso desarrollo cientifico y tecnolégico que implica el avance
de la informatica en las diversas esferas del quehacer politico, econémico y
social a escala mundial y, recordando que la informatica es entendida como la
disciplina o actividad que consiste en el tratamiento o procesamiento de la
informacion por medio de maquinas ordenadoras electronicas tendientes a la
obtencion de nueva informacion; cuyo uso inadecuado y sin control puede
volverse en contra del mismo hombre creador de la tecnologia, invadiendo las

esferas mas intimas de su vida privada.

Los usos y costumbres sociales se han visto afectados por este desarrollo
vertiginoso de las tecnologias de la informacién originandose situaciones de
hecho y juridicas nuevas que la legislacién no ha previsto; estando a que la
informacion en esta nueva sociedad y economia informética cumple un papel
fundamental en tanto el ciudadano, la empresa privada o entidad publica que no
obtenga la informacién necesaria para desarrollarse en sus actividades sociales

y econOmicas o para realizar sus funciones no podra acondicionarse a la nueva
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sociedad y economia de la informacién; no podra participar de las ventajas y
oportunidades que brinda el estar oportunamente informados; desmejorando su

calidad de vida o su funcion.

En este desarrollo vertiginoso de la tecnologia e informética que implica la
posibilidad de obtener informacién asi como de difundirla también se advierte el
peligro de ciertos aspectos existenciales o de la personalidad humana
generados por el avance de la tecnologia de la informacién como es la vida
privada; dado que cuando los actos del ser humano, sus convicciones,
opiniones, creencias son captados, almacenados y ordenados mediante las
computadoras u ordenadores, la libertad de los seres humanos disminuye al ser
capturado como un elemento mas de la sociedad de la informacion; haciéndolo
carecer de individualidad e identidad personal; de alli la necesidad de contar
con un Derecho de las Nuevas Tecnologias, que regule la libertad de
informacion como factor indispensable para el desarrollo del individuo y la
sociedad y que manifieste sus limites para defender los margenes de privacidad

necesarios para el normal desarrollo de la personalidad humana.

Esta situacion ha generado el surgimiento de un nuevo derecho a la libertad
informatica que implica tanto el derecho del individuo a negarse a brindar
informacion sobre si mismo y el derecho a pretender informacion concernida a
Su persona o personalidad; en suma controlar la identidad personal informatica
a través del consentimiento para preservar, acceder, o rectificar datos
informativos referidos a la vida privada de las personas.

En ésta perspectiva de la libertad informatica, el Derecho a la Intimidad cobra

una dimension mayor al buscar garantizar la intrusion no consentida sobre
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aspectos de la vida que uno reserva para si y la informacién sobre la misma y

que ademas debe proteger el desarrollo de la libertad personal.

La regulacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicaciéon en
si conlleva a la necesidad de reflexionar sobre la funcion del derecho para
proteger la intimidad o vida privada asi como la identidad de las personas, como
garantia de un desarrollo libre y digno de la personalidad; estando al conflicto
permanente entre el derecho a la informacion en su aspecto de libertad de
informacion y el derecho a la vida privada o intimidad, ultimo derecho que con el
desarrollo de la informéatica se ha considerado que su proteccién se constituye
como garantia de la libertad personal, al entendérsele tanto como la no intrusion
o no divulgacion de aspecto referidos a nuestra esfera personal o familiar asi
como el derecho a obtener, modificar o rectificar informacion referida a nuestras
personas; para poder tomar las decisiones mas importantes para nuestra
existencia y tener una vida tranquila sin trastornos de la personalidad o de la
identidad.

Sucede que las personas en su vida cotidiana generan diferentes datos o
informacion como sus viajes al interior o exterior, el uso de las tarjetas de
crédito, movimientos de cuentas bancarias, Declaraciones Juradas ante
instituciones publicas, solicitudes de ingreso o de trabajo ante instituciones
publicas o privadas, los que ordenados y sistematizados por la computadora
permiten obtener un perfil de comportamiento de la persona que vulnera la

intimidad y la libertad de los individuos.

El derecho a la intimidad se constituye en una garantia de la libertad personal,
dado que si la informacion personal o familiar es distorsionada, se divulga sin

responsabilidad o se produce una intromision no consentida se produce un
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recorte o captura de la libertad, ya que tales actos no permiten que las personas
adopten las decisiones de su existencia en forma libre y autbnoma, sin estar

afectado por la vulneraciéon de su intimidad.

Este derecho ha venido desarrollandose de tal forma que en nuestros dias se
perfila con una nueva concepcion que afirma a la privacidad como presupuesto
para el ejercicio de otros derechos también fundamentales como la libertad de
pensamiento, libertad de culto y un conjunto de derechos sociales como salud,
costumbres, habitos sexuales, ideas politicas, fe religiosa y aspectos sociales y
economicos; lo que hace ver el cambio del concepto de la intimidad con el
desarrollo tecnolégico de los sistemas informaticos; ya que anteriormente se
definia como el derecho a ser dejado a solas o a la no intromision en los
personales o familiares de un individuo sin su autorizacion; ahora se concibe
como el derecho del individuo a decidir si desea compartir sus pensamientos,
sentimientos y los hechos de su vida personal o familiar por el acceso no

autorizado a bases de datos que contengan informacion reservada

Debemos de sostener firmemente, que el derecho a la informacion asimismo se
constituye en garantia de una futura decision libre y certera; lo que conlleva a
una persona libre y autbnoma, que a su vez se relaciona con la facultad que
debe tener la persona sobre los datos generados o proporcionados en su vida
privada cotidiana ante personas, instituciones publicas o entidades privadas;
con lo cual se concibe la permanente relacion y conflicto entre el derecho a la
informacion y la intimidad que exigen una regulacion legal para proteger la

libertad y la intimidad de las personas.

La regulacion del desarrollo de la informatica en su relacion con la vida privada

o intimidad de las personas se centra en el reconocimiento del derecho a la
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informacion como derecho fundamento del sistema democratico necesario para
el desarrollo individual y de la sociedad y el derecho a la intimidad como
derecho base para el libre desarrollo de la personalidad; con lo cual ambos
derechos se basan en la libertad y dignidad de los seres humanos; debiéndose
buscar el necesario equilibrio que debe existir entre el derecho a la informacién
y la intimidad de las personas; al ser derechos reconocidos constitucionalmente
y consagrados por pactos internacionales de Derechos Humanos, como el
Pacto internacional de Derechos civiles y politicos y la Convencién Americana

de Derechos Humanos, suscritos debidamente por el Pera.

En el esfuerzo de buscar el equilibrio entre el derecho a la informacion a través
de la informatica y el derecho a la intimidad de las personas, el ordenamiento
constitucional peruano, con la Constitucion de 1993, se ha creado la Garantia
Constitucional (proceso constitucional) de Habeas Data que protege la libertad
de las personas, cuando se vea amenazada o vulnerada por datos o
informacion recogida, almacenada, sistematizada o trasmitida por medios
informaticos o no, publicos o privados; que en buena cuenta cautela el derecho
de las personas a no ser perjudicado por suministrarse informacién contenida

en bases de datos o archivos sin su autorizacion.

Como se advierte de todo el razonamiento presentado, el hombre necesita de
un espacio en el que pueda desenvolverse fisica, psiquica, afectiva, moral,
amical y socialmente. Este espacio no se da solamente en el interior de su
hogar sino, que se extiende a otros lugares, tales como la oficina, el despacho,
el club, etcétera., viene a ser esa esfera de nuestras vidas que se conoce como
privada, o sea todo aquello que sin ser secreto debe ser respetado por nuestros

semejantes y el Estado, a fin de que quede libre de toda publicidad.
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Es que, sélo la persona natural goza del derecho a la vida privada, toda vez que
no es atributo de la persona juridica que disfruta del derecho a la

confidencialidad de naturaleza diferente.

Como bien lo ha sefialado el profesor Teéfilo Rojas Quispe’®, el derecho a la
intimidad se encuentra seriamente amenazado por la creciente capacidad que
posee tanto el sector publico como el privado de acumular y acceder a gran
cantidad y variedad de informacion; la utilizacion de redes imperceptibles en las
gue circulan a gran velocidad, a bajo costo y sin ningun tipo de control
informacion personal, importa la creaciéon de una sociedad en la que todos
nuestros actos y datos personales quedan registrados y son eventualmente
comercializados. Agrega el autor citado, que en un escenario de tales
caracteristicas, es imposible evitar la estigmatizacion y consiguiente
encasillamiento en categorias que puedan transformarse en una pesada carga

con la que se debe de soportar.

Para concluir este apartado, debemos de recordar que la informatica no es sélo
un fendmeno tecnologico con implicaciones estrictamente positivas. Los
ordenadores, al permitir un manejo rapido y eficiente de grandes volimenes de
informacion, facilitan la concentracion automética de datos referidos a las

personas, constituyéndose asi en un verdadero factor de poder.
1.2. LA PROTECCION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD
Los datos de caracter personal se definen como cualquier informacién

concerniente a las personas, es decir toda informacion numérica, alfabética,

gréafica, fotogréfica, acustica, o de cualquier otro tipo susceptible de recogida,

19 Tesfilo Rojas y Ameghino Bautista, Derecho Informatico, Impresiones Flores, Lima, 2002.
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registro, tratamiento o transmisibn concerniente a una persona natural

identificada o identificable®®.

El tratamiento de dichos datos puede manifestarse de diversas maneras, pero
creemos puede resumirse en las operaciones y procedimientos que permiten su
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo,

cancelacion o cesion.

Un tépico importante es tratar de deslindar los términos intimidad y privacidad;
para ello debemos de alcanzar lo definido por el Diccionario de la Real
Academia De La Lengua Espafiola, donde nos indica que intimidad se debe
entender como una “zona espiritual intima reservada de una persona o de un
grupo, especialmente de una familia”. Segun la misma fuente, privacidad es el
“ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier
intromision”. Este término, aun calificado de barbarismo por parte de la doctrina,
no aparece en nuestro diccionario vigente, pues algunos opinan que no es mas
gue un anglicismo que crea confusion en este ambito de lo privado. Sin
embargo, lo que ocurre es que, sin dejar de movernos en la esfera mas intima
de una persona, nos encontramos con dos términos que presentan distintas

connotaciones.

La intimidad es, de estos dos conceptos, el que tiene un alcance menor, pero
mas gravoso si se quiere. Es decir, el derecho a la intimidad protege la parte
mas intima de una persona, esto es, esa esfera personal que define qué es y
gué no es privado. Dicho de otra forma, hablar de intimidad es hablar de

sentimientos, de creencias (politicas, religiosas), pensamientos o de una

1 Aldo Elliot Segura, “La proteccion del derecho a la intimidad y privacidad frente a las nuevas
tecnologias”, en: Revista del VII Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica, Editora Pert, Lima,
2000, pag. 213.
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informacion —como la Historia clinica o la relativa a la vida sexual- cuya difusién
puede producir ciertas reservas al individuo. Se trata en definitiva de aquellos
datos que bajo ninguna circunstancia proporcionaria un individuo de manera
libre y consciente. Partiendo de este punto, nacen derechos como la
inviolabilidad de las comunicaciones o el derecho a la propia imagen; ambos
muy relacionados con la parte mas privada de la psique del individuo.

La privacidad, sin embargo, es un término mas amplio: se refiere a aquella parte
del individuo que va mas alla de lo intimo, esto es, informacién que tomada por
si misma puede no ser relevante, pero que analizada en un momento o contexto
concretos puede llevarnos a la construccion de un perfil muy fiable del individuo.
Asi, si al hablar de intimidad colocabamos como ejemplos los sentimientos o
creencias, podriamos ilustrar el concepto de privacidad con los libros que se
consultan, las peliculas que se alquilan, las asociaciones a las que se
pertenece, etcétera. Por si solos, estos datos no tienen excesivo valor; ahora
bien, tomados en conjunto, en un ambiente determinado, pueden hablarnos de
los gustos del individuo, de sus preocupaciones o necesidades. En cualquier

caso, sin llegar a esa zona reservada que define la intimidad.

Podriamos afirmar entonces, que los asuntos intimos son privados, pero que no

todos los asuntos privados son intimos.

Por otro lado, debemos sefialar que existe un elemento que es comun tanto en
el concepto de intimidad como en el de privacidad: el tratamiento de la
informacion personal. La informacion es, entonces, el elemento fundamental, la
materia de la que estan formadas privacidad e intimidad. Y hablar de

tratamiento de informacién es hablar de informaética.
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De acuerdo a nuestra lex mater en el inciso 06 del articulo 02, nos sefiala de
manera perspicua que, toda persona tiene derecho a que los servicios
informaticos no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y

familiar.

A raiz del desarrollo de las nuevas tecnologias se ha hecho muy comun el
tratamiento automatizado de datos, y por la cual se hace cada vez mas

necesaria una regulacion especifica.

El Habeas Data si bien es una garantia constitucional —ahora proceso
constitucional-, que protege los derechos reconocidos en la Constitucion, soélo
serd efectiva cuando exista una vulneracion o amenaza de vulneracion al
derecho citado. Sin embargo no existe un ente que registre todos los archivos
automatizados de datos personales, y pensamos que es por aqui por donde
deberia empezarse a legislar.

Tanto instituciones publicas como privadas, mantienen grandes archivos
automatizados de datos de caracter personal sin haber tenido ningun tipo de
supervision ni mucho menos de recomendacién advirtiéndose limites de
utilizacién de dichos datos. Por ello el limitar el uso de la informatica y de otra
técnicas y medios de tratamiento automatizado, auguraran una mejor proteccion

al honor, intimidad personal y familiar de los ciudadanos.

1.3. PRINCIPIOS EN EL PROCESAMIENTO DE DATOS

Se debe de partir reconociendo que tipos de datos son los que se estan
almacenando en archivos automatizados. Asi por ejemplo, la doctrina espafiola

denomina a este aspecto “calidad de los datos”, los cuales hacen referencia a
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que los datos sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con el

ambito y finalidades legitimas para las que se hayan obtenido.

Dentro de la informacion almacenada, existen datos de caracter muy sensible y
gue merecen una proteccién especial, exempli gratia: Los datos referentes a la
ideologia, religion o creencias, en donde nadie puede ser obligado a
declararlos, salvo que el titular de la informacion lo consienta de manera
expresa. Ademas al intentar solicitar ese tipo de informaciones debe existir la
obligacion de advertir al interesado su derecho a no prestar su consentimiento

si lo considera conveniente.

Los datos referentes al origen racial, salud o vida sexual, los cuales tienen una
connotacion muy intima en donde solo podria justificarse su solicitud por
razones de interés general y cuando lo disponga una ley o cuando el titular de

la informacién consienta expresamente.

Los datos protegidos por propia norma, en este caso aquellos datos relativos a
la comision de infracciones penales o administrativas, sélo podran incluirse en
archivos publicos por las Administraciones competentes de acuerdo con lo
previsto en sus normas reguladoras.

Un aspecto de gran trascendencia en el almacenamiento automatizado de
datos, es la seguridad con la que se cuente para protegerlos. Es l6gico pensar,
que el responsable de dicha seguridad estd en la persona quien haya
almacenado dicha informacion, sea ésta una persona natural o juridica. En ello,
lo importante es evitar tanto la alteracion, pérdida y determinar el acceso no
autorizado de tan preciado bien como lo es la informacion de caracter personal,

y eso solo puede lograrse teniendo las condiciones adecuadas para garantizar

38| Pagina



la integridad y seguridad de dichos datos. Y ello, deberia estar vigilado por una
Entidad idonea que reglamente estas condiciones.

Asimismo, un aspecto vital en el almacenamiento automatizado de datos de
caracter personal es el deber de secreto que debe guardar el responsable del
archivo que contenga dicha informacion, que ademés debe alcanzar a aquellas
personas que estan involucradas en cualquier fase del tratamiento, incluso
después de haber finalizado la relacion con el titular de los datos o el

responsable del archivo.

De otro lado debe existir como regla general que todo tratamiento automatizado
requiere el consentimiento del afectado, que como se sostiene, es aquella de

guien se conserve informacién de indole personal.

La intimidad es, sin duda el gran protagonista en el tratamiento automatizado de
datos de caracter personal, por ello es importante definirla de alguna manera.
En la actualidad hay un concepto denominado “autodeterminacién informativa”,
la cual se conoce como el derecho a que el individuo pueda decidir sobre que
aspectos desea revelar acerca de sus pensamientos, sentimientos, conductas o
hechos de su vida personal. Este concepto es el que se utiliza modernamente

para definir ahora lo que es la intimidad.

Respecto a las personas juridicas, brevemente debemos referenciar, que
también pueden ser victimas de tratamiento automatizado, el cual puede
vulnerar derechos como el de confidencialidad y por la cual mantienen su buena

imagen y prestigio ante los demas.
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Siguiendo con el tema que nos ocupa en éste apartado, el consentimiento del
gue estamos hablando, es aquella mediante el cual de manera expresa e
indubitable el afectado manifiesta su voluntad de que sus datos personales
puedan ser tratados automatizadamente. Este derecho, que asimismo es un
deber que deben cumplir los responsables de archivos de este tipo, se basa en
la solicitud de autorizacion al afectado para poder almacenar informacién que le
concierne, y que pueda contener datos de los denominados sensibles al
pertenecer al caracter privado y/o intimo de las personas, y por ello la
necesidad que se efectle tomando todas las precauciones que eviten malos
tratamientos. Sin embargo, se debe precisar que el consentimiento de voluntad,
sélo sera valido cuando los datos no sean recolectados de manera fraudulenta,
desleal o ilicita, pues caso contrario dicho consentimiento puede ser revocado
en cualquier momento. Asi también, en el caso de las informaciones que
merecen una proteccion maxima, el titular de dicha informacion tiene el derecho

a no prestar su consentimiento.

1.4. DERECHOS DERIVADOS DEL PROCESAMIENTO DE DATOS

Como consecuencia del tratamiento automatizado de datos de caracter
personal, los afectados pueden ejercer ciertos derechos de caracter
personalisimo, y que por su haturaleza so6lo pueden ser ejercitados por ellos

MiSMOS 0 por sus representantes legales. Estos son:

Derecho a la Impugnacién.- La valoracion de la conducta de una persona que

s6lo toma como referencia un tratamiento automatizado de datos de caracter
personal, puede ser impugnada por el afectado, pues la definicion o
caracteristicas de personalidad que puedan estar archivadas, pueden ayudar a

conocer el comportamiento de la persona mas no a determinarla.
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Derecho de Informacién.- En el tratamiento automatizado de datos es

imprescindible que se comunique al afectado aquella informacion que
enumeramos al tratar sobre el consentimiento, las cuales deben expresarse de
modo expreso, preciso e inequivoco. Asimismo, deberia existir una entidad
autbnoma que registre a aquellos archivos automatizados que contengan datos
de caracter personal, ya que soélo asi podra ser posible el ejercicio de los

derechos de acceso, rectificacion y cancelacion del afectado.

Derecho de Acceso.- Es la facultad que se reconoce al titular de los datos de

caracter personal que se encuentren archivadas automatizadamente, para
recabar informacion de sus datos incluidos y tratados. Este derecho debera
ejercerse mediante una solicitud o peticion dirigida al responsable del fichero,
utilizando cualquier medio que permita acreditar el envio y recepcion de la
solicitud en un plazo determinado contado a partir de la recepcion de la
solicitud. Sin embargo, pueden existir casos en donde se deniegue, la solicitud

interpuesta, entre ellas:

En el caso de archivos de titularidad privada: Cuando la solicitud sea llevada a
cabo por persona distinta del afectado. En el caso de archivos de titularidad
publica: Cuando el ejercicio del derecho de informacion pueda afectar o
amenazar la defensa del estado, la seguridad publica o la proteccion de

derechos y libertades de terceros.

Derecho de Rectificacion y Cancelacion.- Son aquellos por los cuales, el

afectado puede obligar al responsable del archivo a que mantenga la exactitud
de los datos, rectificando o cancelando aquellos que resulten incompletos o
inexactos o bien sea inadecuados 0 excesivos en su caso. Es importante

sefialar que el responsable del archivo automatizado tiene la obligacion de
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mantener la exactitud y veracidad de los datos que almacena. Sin embargo
puede no acceder a lo solicitado siempre y cuando lo comunique
motivadamente al afectado. Aqui podemos decir entonces, que el afectado en el
tratamiento automatizado de datos, esta dando un primer paso para poder
ejercer su derecho a informacion, y que éste al no ser respondida, se convierte
en una vulneracion a su derecho y por el cual puede interponer el denominado

proceso de Habeas Data.
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CAPITULO IlI

EL VALOR PROBATORIO
DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS

1.1. LOS MEDIOS TECNOLOGICOS

Bolivia no estd exenta de la incipiente incursion en el ambito tecnoldgico,
comparado con los paises mas avanzados en este sentido, la necesaria
automatizacion de la sociedad y teniendo en cuenta las circunstancias politicas
gue nos limitan a un desarrollo vertiginoso, se hace imprescindible no sélo
abordar la tematica y encontrar posibles definiciones teoricas, sino poner en
practica politicas nacionales, normas juridicas y mecanismos que efectivamente

garanticen la proteccién de este derecho fundamental.

No son pocas las politicas nacionales y los esfuerzos que en el area tecnoldgica
se realizan por los organismos gubernamentales y entidades creadas al efecto,
pero la realidad dista de una proteccion real al mismo, partiendo incluso de que
no existe correspondencia entre las normas juridicas actuales, en el complejo
entorno informatico y las nuevas plataformas tecnoldgicas, en las que se
insertan todas las relaciones juridicas inevitablemente, a ello nos referiremos en

los siguientes parrafos.

La tecnologia y la informatica, al desarrollarse inconmensurablemente, implican
la posibilidad de obtener informacion asi como difundirla, ello genera un peligro
de ciertos aspectos existenciales o de la personalidad humana, dado que

cuando los actos del ser humano, sus convicciones, opiniones, creencias son
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captados, almacenados y ordenados mediante las computadoras u
ordenadores, la libertad de los seres humanos disminuye al ser capturado como
un elemento mas de la sociedad de la informacién; haciéndolo carecer de
individualidad e identidad personal, de alli la imperiosa y urgente necesidad de
contar con un derecho que regule las tecnologias de la informatica y asimismo
que regule la libertad de informacibn como factor indispensable para el
desarrollo del individuo y de la sociedad; y que manifieste sus limites para
defender los margenes de privacidad necesarios para el normal desarrollo de la

personalidad humana.

1.2. LAINTIMIDAD EN EL DERECHO PENAL

Es imperioso dar una definicion de lo que es la intimidad para el Derecho Penal;
mas alla de las acepciones etimoldgicas que existen, se tiene que “A la vista de
esta regulaciébn penal se hace dificil precisar con nitidez el concepto de
intimidad como bien juridico protegido. En una primera aproximacién, destaca la
intimidad un aspecto negativo, una especie de derecho a la exclusién de los
demas de determinados aspectos de la vida privada, que pueden calificarse de
secretos. Pero en la segunda acepcion se concibe a la intimidad como un
derecho de control sobre la informacion y los datos de la propia persona,
incluso sobre los ya conocidos, para los que solo puedan utilizarse conforme a

la voluntad del titular"*?.

En este sentido se puede decir, que, el tener una vida privada implica a todo
individuo a resguardar determinados datos del conocimiento publico ya que si

estos fueran divulgados supondria una violacion de su esfera de dominio de lo

12 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte Especial, Décima Cuarta Edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pag. 249.
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personal, de lo reservado, de lo propio (personal o familiar); en otras palabras,
es la situacion interna, que uno quiere que se mantenga fuera del alcance de
terceras personas. Es decir, la intimidad es lo interior que no queremos que se
conozca, es la zona reservada de la persona que no puede ser observada o

fisgada.

Para el maestro Bustos Ramirez'*, con ésta rubrica se esta protegiendo la
intimidad de las personas y la intimidad familiar; toda vez que se trata de la
proteccion de los hechos o actividades propias o destinadas a la persona o a un

circulo reducido de personas.

En esa linea de pensamiento, el connotado profesor y magistrado Ramiro
Salinas Siccha’, en uno de los pocos trabajos que brillan con luz propia en
nuestro medio, relativo al tratamiento de la parte especial del Cédigo Penal, nos
dice que la proteccion penal del derecho a la intimidad se justifica hasta por dos
circunstancias concretas: primero, porque se pretende evitar intromisiones de
terceros en ciertos hechos y conductas que de ser conocidas y reveladas
alteran la tranquilidad de la persona agraviada, en razon de encontrarse
trabados con lo més recondito de su ser, y segundo, porque los ataques contra
la intimidad de una persona son altamente perjudiciales e intolerables para el

gue las sufre y a veces para la sociedad misma.

Sigue anotando el mismo autor, que la razén de aquella proteccion radica en la
libertad del hombre que se veria seriamente afectada por la invasion de su

intimidad, violentando su propia conducta, y es que la natural postura es la de

3 Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal Espafiol: Parte Especial, Segunda Edicion. Ariel.
Barcelona. 1989.

14 Ramiro Salinas Siccha, Derecho Penal: Parte Especial, Segunda Edicién. Editora Juridica Grijley, mayo
de 2007. Pag. 487 — 488.
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ocultamiento de nuestras propias debilidades y de aquellos aspectos de nuestra
personalidad que consideramos desagradables o que, en todo caso, queremos

mantener bajo nuestro propio dominio.

Como consecuencia inicua e inexorabilisima de lo referido por el maestro, es la
pérdida del control sobre estos datos intimos, y ello traducido en un inevitable
cambio en nuestra actitud por la coaccion de hechos revelados, atentando

contra la libertad.

De lo resefiado en lineas anteriores, se puede facilmente virar la caput, y
advertir que la intimidad es aquella parte muy reservada de la vida personal y
familiar de las personas, y que nadie puede realizar ninguna intromision es esa
esfera, toda vez que ese espacio limitado en acceso a terceros, es nuestro
campus de regocijo, de quietud, de paz, de pensamiento, de creatividad y que
nadie puede violentarlo y atentar contra la sacritud de ese espacio, puesto que
dafaria ese equilibrio que se consigue y persigue con la limitacién de ingreso o

perturbacion de personas ajenas a la entidad personal o familiar.

Respecto al accionar de observar, éste debe entenderse que el agente
delictivo lesiona la intimidad personal o familiar del sujeto pasivo, cuando
observa conductas intimas que desarrolla éste en su esfera privada, valiéndose
para ello de instrumentos, procesos tecnolégicos u otros medios. Verbigracia,
cometeria tal conducta ilicita, aquel sujeto que desde lo alto de un edificio
observa todas las mafianas a una dama que mantiene abiertas las cortinas de
su habitacién, y éste con el empleo de un larga vistas, se complace oteando
cuando se esta duchando, sin sospechar siquiera que alguien esta fuera

observandola.
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Por otro lado, la modalidad de escuchar, debe entenderse que se configura
cuando el sujeto activo escucha conversaciones de indole personal o familiar,
empleando instrumentos, procesos tecnoldgicos u otros medios. Exempli gratia,
cuando un sujeto aprovechando que fue de visita a la casa de una amiga, que
por cierto siente una gran obsesién, coloca un dispositivo electrénico de audio,
en una parte de la casa, que le permitira posteriormente escuchar todas las
conversaciones que mantenga dicha fémina con quienes ingresen y frecuenten

€n Su casa.

Una tercera modalidad de afectacién, es la correspondiente a la conducta que
despliega el agente delictivo para registrar, anotar, grabar o graficar mediante
instrumentos, procesos tecnoldgicos u otros medios, un hecho, palabra, escrito,
imagen o datos sensibles que pertenecen a la esfera o0 ambito privado de aquél.
Este supuesto se presentaria por ejemplo, cuando el sujeto activo, valiéndose
de una grabadora de voz, que previamente la instal6 en un hotel, a donde
frecuentemente concurren una pareja de novios, registra las conversaciones y

manifestaciones auditivas de su sexualidad que desplegaron en ese momento.

Es necesario precisar en éste apartado, que los medios a través de los cuales
el sujeto agente, puede acometer con la conducta reprochable de observar,
escuchar o registrar aspectos de la vida personal o familiar, éste puede hacerlo
también empleando instrumentos, procesos tecnoldgicos u otros medios. Como
es facilmente perceptible, el legislador al sefalar que el delito se configura
también con el empleo de instrumentos, procesos u otros medios, deja la
posibilidad de que se adecuen aqui, todas las conductas que con el empleo de

la informatica, cibernética o telematica, permitan accionar de esa manera.
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Dado que este mundo cambiante, estd por decirlo asi, gobernado por el
fendmeno informético, por los avances tecnolégicos, por el progreso irrefragable
de la ciencia, queramos o no, dia a dia se van creando medios y mecanismos
gue violentan nuestro espacio intimo, poniendo en peligro o lesionando nuestra
vida personal y familiar. Algunas manifestaciones de dicho proceder, son las
concernientes a las conexiones telefénicas secretas, interferencias telefénicas,
microfonos miniaturizados, lentes telescopicos, camaras de infrarrojos, aparatos
gue notan las vibraciones de los cristales de las ventanas para oir

conversaciones privadas, circuitos cerrados de television y ordenadores, etc.

De lo sostenido hasta aqui, fluye que en este tipo de delito, el bien juridico
tutelado lo constituye la intimidad personal y familiar del ciudadano; es decir se
protege el ambito de su vida intima personal y familiar; entendiendo como
intimidad a la zona reservada de la persona que no puede ser observada o

fisgoneada (reserva de la intimidad).

Respecto a éste ilicito penal, también es pertinente hacer una reflexion sobre
las circunstancias agravantes del tipo penal, dado a que si bien la violacién de
la intimidad personal o familiar se ve trastocada o vulnerada, cuando se
observa, escucha o registra aspectos relacionados con las mismas, dicho
comportamiento se ve agravado, cuando el sujeto agente, no sélo se conforma
con registrar, escuchar u observar, sino que ademas los revela o hace publico,

valiéndose para ello de instrumentos o procesos tecnoldgicos.

Ahora bien, por la circunstancia agravante de revelar, debe entenderse cuando
el sujeto agente revela, manifiesta, expone, declara 0 comunica a otra persona
los hechos o conductas de la vida intima del sujeto pasivo que ha conocido en
forma ilegal, empleando para ello instrumentos o procesos tecnoldgicos
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capaces de exteriorizar idoneamente tales hechos. En éste punto es plausible
reconocer que el legislador peruano ha incorporado en el tipo penal, una
circunstancia agravante como la descrita, por cuanto el hecho de revelar o
hacer conocer a la comunidad toda, o a un conjunto indeterminado de
personas, aspectos vinculados con la intimidad personal y familiar, previamente
registrados, afecta frontalmente temas referentes al honor y la moral, que

conllevaria a la postre perjuicios de diferente indole.

De otro lado, tenemos la agravante de utilizar los medios de comunicacion
social para revelar la intimidad, cuando el agente publica o hace de
conocimiento publico los hechos o conductas de la vida intima de la victima sin
contar su consentimiento, empleando para ello los medios de comunicacion
social masiva, verbigracia, la radio, la television, periédicos, etcétera, haciendo
mas reprochable la conducta del sujeto agente, pues la intimidad de la victima
se verd mas afectada cuando mayor sea el numero de personas que la

conocen.

Sobre la accidn tipica, es preciso referenciar que ésta se materializa cuando se
trasgrede o viola el espacio intimo de las personas o familias mediante la
observacion visual, escucha o registro de cualquier manera de un hecho,
actividades, imagenes, palabras y escritos, como ya lo hemos visto, pero hay
gue precisar que es necesario que la o las victimas deberan encontrarse en el

ambito privado (intimo).

El acto material de trasgresién puede realizarse observando, escuchando o
registrando (anotando) un hecho, palabra, escrito o imagen, para lo cual no
debe existir el consentimiento de la victima, pues de ser asi, el hecho resultaria
atipico. Los medios de ejecucion del comportamiento tipico podran ser

instrumentos, procesos tecnoldgicos u otros.
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Sobre las circunstancias agravantes anteriormente vistas, se debe recordar que
el agente debe de revelar o publicar la intimidad conocida de la manera prevista
en el tipo basico, es decir de forma ilicita. En consecuencia, no se cometeria
hecho punible cuando después de observar, escuchar o registrar conductas o
hechos referentes con la intimidad personal o familiar de una persona, contando
para ello con su consentimiento, se revela a un tercero o se hace publico
haciendo uso de los medios de comunicacion masiva de aquél para su

publicacion®®.

De manera ilustrativa podemos sostener que, no comete el injusto penal de
violacion de la intimidad, el sujeto que con el consentimiento del afectado, grabo
una conversacion referente a la esfera intima y después, por diversas razones
y sin tener el consentimiento de aquel, lo hace publico por medio de la radio.
Complementando la estructura del delito, se tiene que el sujeto activo puede ser
cualquier persona, dado que el tipo penal no exige que éste goce de alguna
condicion o cualidad especial. Por otro lado al hace alusién a cualquier persona
debe entenderse que debe ser aquella susceptible de hacerle atribuidas
conductas delictivas. El sujeto pasivo de igual manera es el ciudadano o familia
a la que se viola su intimidad, realizando los actos propios de la accién descrita
en el tipo penal.

1.3. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

En general, el tema de la proteccion del Derecho a la Intimidad y lo referente a
la vida privada de las personas en muchos paises es abordado, aunque de
manera no tan diferente. En algunos incluso ya se tiene en cuenta este aspecto

vinculado a la informacioén digital y el tratamiento de la informacion personal a

1> Ramiro Salinas Siccha, ob. cit., pag. 495.
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través de los medios electrénicos, en otros supuestos normativos se homologa

con alguna legislacion ya vigente.

En Europa se ha tratado el tema desde mediados de los afios 90, tomandose
como punto de referencia las autorregulaciones suecas, alemanas o francesas
en esta materia, a partir de las cuales en 1995 se adopté una Directiva
Comunitaria sobre la Proteccion de Datos Personales, y su traslado a las
legislaciones nacionales se dispuso para octubre de 1998. Esta Directiva tiene
por finalidad asegurar una armonizacion de las leyes que protejan las
informaciones personales, con el fin de facilitar su flujo en el seno de la Union
Europea, sin embargo estas legislaciones so6lo son vigentes dentro de las
fronteras de la Unidbn europea y por tanto en ocasiones los juristas se
encuentran con la dificultad de extender la aplicacion a las redes en el ambito
internacional, la concepcion tradicional del Derecho y que inevitablemente

también converge con los principios del Derecho Internacional Privado.

En América Latina, algunos paises ya abordan en sus constituciones el tema
de la invasion a la in- timidad y la vida privada vinculado con las TICs, entre
estos se puede mencionar Brasil, Perl y la Republica Bolivariana de
Venezuela, aunque sigue quedando claro que las regulaciones distan de su
cumplimiento en la practica, atendiendo a la complejidad del intercambio de

datos e informacién online.

1.4. LAPRUEBAY EL VALOR PROBATORIO

¢Qué es la prueba penal? es aquel instrumento que permite "probar” la

existencia o inexistencia de un hecho delictivo, la cual nos llevara a esclarecer,
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ampliar, deducir, percibir, persuadir, representar y ratificar las investigaciones
en base a la experiencia natural, adquirida o prestada.

Las actuaciones deberan giran alrededor de los hechos incriminativos o
inculpativos. De quien o quienes inicien la investigacion tendran que utilizar el
hecho delictual y sus conocimientos tecnoldgicos, cientificos, artisticos y
naturales para encontrar, determinar, demostrar y persuadir el denominado
hecho probatorio. "Por tanto, toda decision fundada en una prueba actia por via
de conclusion: dado tal hecho, se llega a la conclusiéon de la existencia de tal

otro"®.

Los sentidos visuales, auditivos, tactiles, olfativos y gustativos juegan un rol
preponderante para justificar y fundamentar los argumentos detallados y
expuestos ante la autoridad competente. Un caso seria la diligencia de
levantamiento de cadaver, en donde se utiliza los algunos sentidos como: el
olfato en relacién a putrefaccion, la vista en cuanto a la rigidez cadavérica, el

tacto en relaciéon al enfriamiento etc.

La modernidad nos lleva a considerar a las fotos, cintas cinematograficas
radiografias, microformas tanto en la modalidad de microfiim como en la
modalidad de soportes informaticos, reproducciones de audio o video, la
telematica en general etc. como pruebas las cuales son posibles actuar en un

proceso.

Hay dos supuestos, una cosa son las grabaciones propias, en las que es uno
de los intervinientes en la conversacion quien utiliza un elemento de registro de

la voz o la imagen, siendo indiferente que se conozca 0 no que se esta

16 Jeremy Bentham, Tratado de las Pruebas Judiciales. México, Editorial Juridica Universitaria, S.A. y la
Asociacion de Investigaciones Juridicas, 1959, pag. 8.
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registrando la conversacion, y otra cosa que se grabe una conversacion entre
terceras personas que desconozcan que la informacion llega a "oidos" ajenos.
Al primer supuesto se los puede denominar grabaciones propias y al segundo

grabaciones ajenas.

En ese sentido, se puede sostener juridicamente que quien graba una
conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra consideracion,
al derecho a la intimidad; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto

constitucional citado.

Si uno no es parte en la conversacion estara vulnerando un derecho
fundamental, el derecho a la intimidad reconocido en la Constitucion Politica del
Estado, pero quien graba las palabras que un tercero le dirige no esta
realizando por ese so6lo hecho ilicito alguno. Cuestion diferente seria si esa
conversacion se divulga y la intromision que pueda suponer en la esfera de la

persona cuyas palabras se han recogido.

Para las grabaciones ajenas con soporte informéatico, el Codigo Penal castiga
con prestacion de trabajo hasta un afio o multa hasta doscientos dias. Leyendo
el tipo penal surge la duda de si incluye o no a las grabaciones realizadas entre
los intervinientes en la conversacion, ya que exige Unicamente que no exista
consentimiento, un animo de descubrir los secretos ajenos y el uso de un medio
de grabacion de la imagen o el sonido, requisitos que pueden darse en las

grabaciones propias.

Asi, la grabacién de una conversacion que tiene lugar entre dos personas y que

uno de los intervinientes desea conservar para tener constancia fidedigna de lo
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tratado entre ambos, no supone una invasion de la intimidad o espacio
reservado de la persona ya que el que resulta grabado ha accedido
voluntariamente a tener ese contacto y es tributario y responsable de las
expresiones utilizadas y del contenido de la conservacion, que bien se puede
grabar magnetofénicamente o dejar constancia de su contenido por cualquier
otro método escrito. Cuando una persona emite voluntariamente sus opiniones
0 secretos a un contertulio sabe de antemano que se despoja de sus
intimidades y se las trasmite, mas o menos confiadamente, a los que les
escuchan, los cuales podran usar su contenido sin incurrir en ningun reproche

juridico.

De igual forma, se considera que siempre que quien haya de realizar el
tratamiento tenga conocimiento directo o indirecto de quién es la persona cuya
voz esta siendo objeto de grabacién, asi como de su nimero de teléfono, la
grabacion efectuada tendra la naturaleza de dato de caracter personal y el
tratamiento efectuado estara sometido a la normativa de proteccion de datos, al
incorporarse al mismo los datos identificativos del sujeto (nombre y apellidos),

su namero de teléfono y su voz.

Respecto al tema de grabar las conversaciones mantenidas con terceros como
es el de la necesidad de consentimiento previo para el tratamiento de los datos,
en este caso la voz, se establece que existe deber de informar en forma previa
a la recogida de los datos, pero seria absurdo informar de la realizaciéon de la
grabacion en muchos casos pues el contenido de la misma perderia gran parte
de su valor. Este lineamiento juridico prevé que Unicamente cuando una ley lo
prevea expresamente o cuando la informacién al interesado resulte imposible o

exija esfuerzos desproporcionados.
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En los supuestos excepcionales que impedirian la grabacién de una
conversacion entre abogados, por ejemplo sin previo consentimiento, se
considera que la necesidad de este extremo de informacién previa debe estar
presente en la opinion de los sujetos participantes de dicha grabacion, ya que
por un lado se mantiene la legalidad de las grabaciones, pero en los especificos
supuestos podemos encontrarnos con que haya que informar previamente, lo
gue en ocasiones es imposible teniendo en cuenta la finalidad buscada con el

registro del audio o del video.

1.4.1. Modernas tecnologias y proceso penal

El Ministerio Publico, en el marco de sus funciones en un proceso como el
nuestro (sistema acusatorio garantista y adversarial) tiene la responsabilidad de
imputar y probar la imputacion, observandose asi que a su tradicional actividad
puramente requirente (propia del sistema mixto) debera sumarsele la del
esfuerzo investigativo, pues uno de los alcances mas conocidos de la
presuncion de inocencia es la inversion de la carga de la prueba; es decir, en el
proceso penal la carga de la prueba corresponde al Ministerio Publico, por ser
el titular de la accidon penal, no correspondiéndole al inculpado probar su

inocencia, menos auto incriminarse.

Por ello, su labor investigativa debera alcanzar los mayores indices de eficacia
posible, dado que dependera de las pruebas aportadas por éste, para que el
juzgador tenga por acreditados los hechos en que se basoé la acusacion. En ese
sentido, las nuevas tecnologias han representado un profundo cambio sobre
todo en la investigacion preliminar, en tanto posibilitaron la incorporacion de
nuevos métodos investigativos y medios probatorios al proceso, y al mismo

tiempo permitieron potenciar la capacidad de viejos métodos y medios que,
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apoyados en los avances tecnoldgicos, resultan cada vez mas eficaces
(escaneres térmicos, miniaturizacion de equipos, fotografias, grabaciones y
filmaciones a distancia, recoleccién, procesamiento y transmision de datos

personales, etc.).

No obstante tenemos que tener presente que el descubrimiento de la verdad en
el proceso penal se encuentra sometido a importantes limitaciones, como por
ejemplo la prohibicién de utilizar formas de investigacion y pruebas que resulten
violatorias de garantias consagradas en nuestra constitucion y demas cuerpos

normativos.

1.4.2. Las grabaciones como prueba

¢, Qué es una prueba? ¢qué es un elemento de prueba? ¢qué es un medio de
prueba? y ¢qué es una fuente de prueba?, los cuales son sustancialmente
distintos. Conforme lo ha sostenido la doctrina, prueba es todo aquello que
confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion precedente, es todo dato que
proviene de la realidad y que se incorpora al proceso, cuya finalidad inmediata
es producir certeza en el juzgador y la mediata asegurar y logar la obtencién de
la verdad juridica objetiva (Hairabedian, 2000).

Los elementos de prueba son los recopilados durante la investigacion
preliminar. Los medios de prueba son elementos utilizados por los sujetos
procesales para incorporar al proceso fuentes de prueba, pueden ser
documentos, declaraciones, dictamenes, inspecciéon judicial. Las fuentes de
prueba son hechos que se incorporan al proceso a través de los medios de
prueba, como las huellas dactilares que se descubren en una pericia, en

consecuencia las fuentes de prueba y los medios de prueba son diferentes, las
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primeras son realidades extraprocesales cuya existencia es independiente del
proceso, los segundos son actos procesales y por ende constituyen una
realidad interna del proceso. De este modo las fuentes de prueba ingresan al
proceso para dar lugar a los medios de prueba, y por ultimo el objeto de prueba
es lo que se quiere probar, nunca sera el derecho positivo excepto la costumbre

y el derecho extranjero.

Debemos dejar claramente establecido que los documentos, que se recopilan
durante la investigacion preliminar, no son prueba, sino elementos de prueba o

actos de investigacion.

Ahora bien, se pueden utilizar medios tecnoldgicos que permiten obtener
elementos de prueba como las constancias auditivas y/o audiovisuales del
hecho delictivo, o bien de hechos y situaciones conexas que tienen una
importante vinculacion con el hecho investigado (manifestaciones del imputado,
familiares, testigos, terceros ajenos), asi como la recoleccion, almacenamiento,
procesamiento y transmision de datos de los ciudadanos de un modo cada vez
mas rapido y sencillo. Pero debemos tener en cuenta respecto de las
grabaciones, en criterio de Maximiliano Hairabedian (2000), las distintas
hipotesis posibles:

a) Invasivas de la intimidad;

b) Grabadoras ocultas;

c) Monitoreo de Seguridad,

d) Grabaciones que accidental o imprevistamente captan audio, video o

imagenes relevantes para un proceso penal.

Por su parte, Federico Fumis (2002) agrega otras hipotesis a analizar:
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1) Sujeto que realiza la filmacién:
a) organos estatales encargados de la persecucion penal;
b) individuo que resulta ser victima del delito que se pretende
probar con grabaciones;
c) terceros totalmente ajenos al proceso, medios de comunicacion.

2) Ambito captado: Las grabaciones invasivas de la intimidad.

Si por ejemplo: se filma desde la via publica hacia el interior de una vivienda,
ello implica una intromision en el ambito de la privacidad, tal como dice Claus

Roxin: “...resulta inadmisible la realizacion de un video-film, si la imagen
muestra el interior de una vivienda”’. Por tanto seria excluida (bajo la regla de
la exclusién) por vulnerar un derecho constitucional, no obstante existen leyes
en otros paises que permiten las tomas fotograficas o registros de imagenes
entre otros medios tecnoldgicos en el interior de un inmueble con fines de
acopio de indicioso o elementos probatorios de la comision de un ilicito penal.
Asimismo, esta se dard de manera excepcional, es decir solo para delitos
graves o contra organizaciones delictivas o cuando se vean afectados terceras

personas y siempre que haya una autorizacion judicial que lo respalde.

Los elementos de prueba, entregados por una invasion a la intimidad que
supone ingresar a la privacidad de un recinto cerrado de la vivienda a través de
una cédmara de video en caso de no contar con una autorizacion judicial
pertinente, por un lado deberia ser considerados como prueba prohibida y la
consecuencia inmediata es la invalidez de la fuente de prueba porque su

obtencion no se llevo a cabo con estricto respeto a los derechos fundamentales

17 Citado en Federico Fumis, Revista Electrénica de Derecho Informatico, N° 44, Marzo de 2002, Buenos
Aires, 2002.
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y por otro lado el autor de esta invasiéon de la intimidad puede ser denunciado

por violacion a la Intimidad.

Asi, en la legislacion comparada las disposiciones de la OrgKG Alemana (Ley
para la Lucha contra el trafico ilegal de estupefacientes y otras manifestaciones
de la criminalidad organizada) permiten la utilizacion de medios tecnolégicos
(toma de fotografias y confeccion de retratos, alarmas y detectores de
movimientos, escuchas y grabaciones de conversaciones privadas) para
investigar los hechos o averiguar el lugar de residencia del autor. Sin embargo a
modo de restriccidn- se establece que el empleo de los mismos no puede

menoscabar el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Respecto a la utilizacion de camaras ocultas por parte de un particular, esta
podria considerase como prueba si en el caso concreto no vulnera algun
derecho fundamental. Asi por ejemplo, si un propietario de una farmacia instala
un sistema de circuito cerrado de TV oculto, consistente en dos mini camaras
para cubrir las dos cajas registradoras existentes en el mostrador de venta al
publico, y al visualizar tales grabaciones descubre que una persona que atendia
al publico se habia apoderado sisteméticamente de diversas sumas de dinero, y
de esa forma denuncia ante la Fiscalia por el delito de hurto. La pregunta seria

¢Sl este material de video es licito o no?

Al limitarse la filmacion a registrar las actividades de tal persona en su funcién
de funcién de empleada de la farmacia en una zona destinada a la atencion al
publico, podemos concluir que no se ha afectado ningan derecho o libertad
fundamental dado que se registra hechos en zona expuesta al publico. Distinto

seria si coloco camaras en los sanitarios y regaderas de la empresa, en la cual
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ingresa cualquier cliente y por mas que sea publico vulnera el derecho a la
intimidad.

Por otro lado las camaras instaladas por seguridad, no suscitarian ningun
problema legal, podemos decir que al regir la libertad probatoria esta seria
acogida, no obstante no podemos olvidar que estas no deben invadir o violar
derechos fundamentales, o en su defecto regirse de acuerdo a ley. Respecto a
este tema cabe sefalar que la jurisprudencia norteamericana ha establecido
gue las captaciones de artefactos de seguridad operan como un testigo
silencioso. De igual manera tendra que regirse las grabaciones audio-visuales
que accidental o imprevistamente captan imagenes o sonidos relevantes para

un proceso penal (Hairabedian, 2002).
1.4.3. El valor probatorio de las grabaciones

Tanto las grabaciones de audio como las de video se las considera prueba
documental. Siguiendo a Fenech, el documento: “es el objeto material en el cual
se ha asentado (grabado, impreso, etc.), mediante signos convencionales, una
expresion de contenido intelectual (palabras, imagenes, sonidos, etc.)’*®. Por
ello, dentro de este concepto cabe incluir el producto de ciertos mecanismos
registradores tales como maquinas controladoras, aparatos fotograficos,

filmadoras, video tapes, grabadoras.

Por tanto, podemos considerar a estos medios tecnoldgicos como prueba
documental. Por otro lado, los medios convencionales de prueba como el
testigo, documentos, etc. lo que quieren es reconstruir el hecho historico,

mientras que los medios audiovisuales lo que hacen es acercar al juez al propio

'8 Citado en Maximiliano Hairabedian, Novedades sobre la prueba judicial, Editorial Mediterranea, 2002.
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hecho. No obstante tenemos que ser sumamente desconfiados del mismo;
puesto que no podemos convertirnos en un mero espectador y correr el peligro
de sumergirse en el climax o emocion propia de cualquier espectador perdiendo
imparcialidad, sino que es importante tener en cuenta para la valoracion de esta

prueba, la autenticidad de la misma.

La prueba tendra que ser autentica, pertinente, original y licita. Sera autentica
cuando refleja la verdad real, pertinente cuando este medio probatorio tenga
una relacion directa o indirecta con el hecho que es objeto de la investigacion o
el proceso, serd original cuando no ha sido manipulado y sera licita cuando
estos medios probatorios han sido obtenidos conforme a lo dispuesto por el

ordenamiento juridico, excluyendo supuestos de prueba prohibida.

Asi, en el caso de grabaciones magnetofénicas se puede presentar cierta
manipulacion, trucaje y distorsion del contexto global en que tuvieron lugar, por
ello se tendr4d suma cautela al momento de valorar la misma tanto con el
reconocimiento del titular de la voz o con la actividad pericial, asimismo con el

video porque podria ser un montaje™®.

Para que las grabaciones de audio o de video tengan utilidad probatoria, no
deberan estar dentro de los alcances de la prueba prohibida, deben haber sido
obtenidas por un procedimiento legal, y sujetarse a determinados requisitos

tales como (De Urbano, 2000):

9 por ejemplo, en el caso de los videos de vigilancias, la autoridad puede realizar tomas fotogréficas y
registro de imagenes (como el video), asi como utilizar otros medios técnicos especiales determinados con
la finalidad de observacion o para la investigacion del lugar de residencia del investigado. Video
vigilancia que autoriza el Fiscal competente es un reconocimiento juridico a una actividad, que ya venia
ejecutando la Policia, por tanto lo que pretende la ley procesal es regular su procedimiento. En este caso se
ejecutaran tomas fotogréficas, registro de imagenes y se utilizaran los medios o soportes técnicos
necesarios. La Policia tendra que solicitar al Fiscal la autorizacion respectiva, pues este proceso de
garantia se interpone cuando la libertad fisica o de locomocidén es objeto de molestias, obstaculos,
perturbaciones o incomodidades, que en los hechos, configura una seria restriccion para su cabal ejercicio.
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1. Legalidad, la injerencia a de estar autorizada por ley.
2. Necesidad y proporcionalidad de la injerencia.
3. Control judicial, poner a disposicion del érgano judicial competente las

cintas originales, a fin de garantizar su autenticidad.

El procedimiento de control implica que éste sea usado como prueba en el

juicio, por ende debe respetarse lo siguiente (De Urbano, 2000):

1. Se ordenara cuando sea indispensable para el esclarecimiento de los
hechos.

2. Se prolongara por el tiempo estrictamente necesario y no sera mayor
al periodo de la investigacion.

3. Es el juez de la etapa preparatoria quien controla la legalidad no el
fiscal.

4. Si el juez resuelve improcedente puede el fiscal apelar, el tramite es
reservado.

5. Una vez grabado, el fiscal visualizara en su despacho y levantara un

acta.
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CAPITULO IV

EL DERECHO A LA INTIMIDAD,
EL PRINCIPIO IVI MARAEI'Y EL VALOR RESPETO

1. DERECHOS, PRINCIPIOS Y VALORES
1.1. EL ESTADO PLURINACIONAL Y LA CONSTRUCCION NORMATIVA

La evidencia factica de la antigua Constitucion fue disefiada sobre la base de
supuestos de hecho (histéricas, sociales, culturales) limitadas en su veracidad,
lo cual ha determinado la necesidad de renegociar el contenido del pacto social
constituyente en el sentido que responda a la asuncion de una nueva realidad
estatal que invalida en la teoria y en los hechos toda la estructuracion
emergente del pacto social y politico originario, buscando sustituir la vision de

un Estado nacion monocultural por la construccion de un Estado plurinacional.

Fue bajo ese razonamiento que el pueblo boliviano convocé una Asamblea
Constituyente en la que se negociaron las nuevas clausulas del pacto social y
politico, no Unicamente referido a su sentido sociolégico sino también
axiolégico. Uno de los conceptos mas importantes que contiene la nueva
Constitucion aprobada en febrero de 2009 es que incorpora la categoria teérica
de Estado Plurinacional.

Esta propuesta de contenido normativo, encierra una serie de elementos de
naturaleza factica y axioldgica, las primeras constituyen su presupuesto y las
segundas su finalidad. Dado que la conformacion de la sociedad boliviana es
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particularmente diversa y conjunciona en un mismo espacio territorial y en una
misma unidad politica una pluralidad y variedad de culturas con similares
concepciones de mundo, lograr articularlas en una visibn comun capaz de
obtener el reconocimiento de poder vinculante por cada una de ellas fue una

tarea realmente dificil.

La teoria general del derecho ha desarrollado la denominada teoria de la
tridimensionalidad del fenémeno juridico para explicar desde el punto de vista
l6gico la conformacion ontolégica de la norma juridica integrada por un
componente factico, otro axiolégico y otro normativo. El proceso l6gico de
formacion de la norma parte de un hecho o una realidad a la que asigna un

valor que persigue como finalidad y la traduce en una regla de conducta.

El presupuesto factico es siempre una realidad social sin la cual no puede
existir valoracion relevante y menos aun norma juridica que la regule, esta
realidad esta contenida por relaciones interpersonales que en su interaccion
generan interferencias intersubjetivas que requieren reglas de convivencia
pacifica para su articulacion en torno a elementos comunes. Conviene precisar
que esta realidad factica presupone la idea de la coexistencia de pluralidad de
individuos que integran una misma comunidad en cuyo seno se generan las
relaciones antes sefialadas, no siendo concebible una realidad —a los fines del
derecho- integrada por individuos aislados sin ningun contacto o relacion entre
ellos, o de existir esta es tipicamente irrelevante para el derecho. En
consecuencia, el caracter basico del primer elemento de este trinomio —hecho,
valor y norma- esta contenido en la realizacion de acciones y omisiones
humanas o hechos de la naturaleza juridicamente relevantes relacionadas a

éstas que en general denominaremos conductas humanas.
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Sin embargo, las conductas humanas no son en ninguna forma neutras o
avaloradas por cuanto en su realizacion confluyen una serie de elementos
esencialmente internos y subjetivos que se exteriorizan en acciones u
omisiones concretas. La conducta humana estéa determinada principalmente por
valores, intereses o necesidades que se articulan en el interior de cada
individuo conformando una estructura valorativa interna que ha de determinar

todas sus acciones externas.

Ahora, es también innegable que al igual que en una persona existe un proceso
interno de jerarquizacion mutable de determinados valores, intereses y
necesidades, en una sociedad o comunidad humana se reproduce este mismo
fendmeno en el plano interpersonal. Esto es evidente en una persona cuando,
por ejemplo, el valor honestidad se contrapone con la necesidad fisioldgica de
la alimentaciéon o del valor verdad con la necesidad de afecto, que en la
decision de realizar una determinada accion un valor debe excluir al otro. En el
plano social, la misma jerarquizacion se presenta en la conjuncion de valores,
intereses y necesidades de cada uno de los miembros, que en la medida del
mayor o menor grado de aceptacion generalizada que alcance entre los demas
miembros de la comunidad, determinara cuales son aquellos que ocupan los
sitiales superiores en la estructura valorativa que ha de guiar el
desenvolvimiento social y de las acciones de los individuos que lo componen.
La implicacion de este proceso en el plano individual es la limitacion de la
autonomia vy libertad personal justificada por la construccion de una voluntad
colectiva y que a su vez determinara la estructura valorativa individual como

contexto en el que él se forma.

Alli radica la importancia del segundo elemento del trinomio, en la definicion de
la estructura interna societaria de los valores, intereses y necesidades que
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orientan la conducta de una comunidad humana y consecuentemente las

conductas de cada uno de los individuos que integran la misma.

Finalmente, la conjuncion de los dos elementos anteriores articulan al tercer y
altimo elemento: la norma juridica. La definicion de valores, intereses o
necesidades de las comunidades humanas que ha tenido lugar en un proceso
ideal y ficticio de negociacién de valores individuales e identificacion de valores
comunes se materializa y se hace objetivo en la construccién de una regla de
conducta que regule las conductas particulares estableciendo en cada caso —no
en el sentido casuista- cual es el valor, interés o necesidad objeto de

reconocimiento colectivo y por tanto susceptible de proteccion estatal.

En este marco, la norma juridica cumple la funcion de traducir objetiva y
concretamente el proceso subjetivo, interno e interpersonal de definicion de
estructura valorativa de una comunidad politica, que actda como limite al

ejercicio de la libertad y autonomia personales.

Asi, la medida de la efectividad del proceso de definicion de la estructura
valorativa en su aplicacion dentro de una comunidad humana esta dada en gran
parte por el poder vinculante que adquiera una norma juridica en su aplicacion y
observancia por los miembros de una sociedad. Esto significa que el adecuado
cumplimiento de una norma y su minimo margen de vulneracion o
incumplimiento redituard en una norma juridica eficaz, que tiene un elevado

poder de vinculatoriedad sobre los sujetos a los que esta dirigido.

En tal sentido, cabe preguntarse cudl es el fundamento de la vinculatoriedad

que tienen las normas juridicas, es decir, la razén por la cual los ciudadanos
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obedecen las disposiciones contenidas en dichas normas, aun a pesar de que
pueden no estar de acuerdo con ellas.

Para tal efecto, es necesario recurrir nuevamente al proceso de formaciéon de la
norma juridica para comprender el fundamento de la vinculatoriedad juridica.
Diremos entonces siguiendo las ideas de Hobbes y Locke que de inicio y en un
estado prepolitico y prejuridico, el hombre fue considerado en su estado de
naturaleza como libre y autbnomo en absoluto, sin ninguna limitacibn mas que
la impuesta por él mismo, esto es, por sus propias convicciones. Unicamente
cuando el ser humano transita del estado de naturaleza al estado politico, lo
cual tiene lugar con la conformacién de colectivos humanos que dieron origen al
establecimiento de organizaciones politicas, es cuando fuerzas externas al
individuo limitan su libertad inicialmente absoluta, para posibilitar la convivencia

con sus similares.

Algunos pensadores le asignan una funcién basicamente utilitarista de esta
convencion humana, motivada por la necesidad de agrupamiento para la
satisfaccion de intereses y necesidades colectivas que individualmente no
podrian ser satisfechas. Otros en cambio, acuden a la naturaleza social para
justificar el agrupamiento social. Independientemente del criterio que motivo
esta convencion, lo cierto es que es una realidad de que el hombre no vive
aislado sino que durante el transcurso de su vida vive relacionado con sus
similares, generando relaciones interpersonales que requieren de unas reglas
de conducta que garanticen la pacifica convivencia y sustraigan el ejercicio de

la violencia y coaccion legitima para el Estado.

Tal como se sefal6é en el punto anterior, estas reglas de conducta social estan
determinadas por un proceso que en tiempo le precede, la negociacion de los
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contenidos, valores e intereses que han de ser dignos de tutelar y de cuya
proteccion se ha de encargar al Estado. Es evidente que en esta negociacion
no podran reflejarse todos los valores, intereses, deseos y necesidades de cada
uno de los miembros de la comunidad, ya que muchas seran contradictorias y
excluyentes entre si, mas otras hallaran identidad, similitud o semejanza con
otras. De esto se desprende que el resultado final de la negociacion establecera
una estructura jerarquizada de valores, intereses y necesidades dignas de
proteccion y tutela juridica, que tendra por titular y garante de su cumplimiento

al Estado como organizacién politica, e integrara en su interior los valores,

intereses y necesidades de cada uno de sus miembros, no “todo” de “todos” ni

“nada” de “ninguno”, sino lo comun de casi todos buscando lo mejor todos. De

ello se desprende el caracter heteronomo de la norma, cuyo origen no se
encuentra en la autonomia personal sino en la voluntad general externa

traducida en regla técnica

1.2. LA ARTICULACION DE VALORES EN LA CONSTRUCCION
NORMATIVA

Las reflexiones de los pensadores del periodo de la ilustracion, que
desencadenaron las revoluciones liberales erigiendo a los estados modernos,
son —en cierta medida- aplicables al estudio de la conformacion de los estados
multinacionales por oposicion a los estados mononacionales o monoculturales,

conforme se analizara a continuacion.
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Autores como Kymlicka, Taylor y Young, entre otros, citados por Ramén Maiz*,
coinciden en afirmar la importancia del factor étnico en los procesos de
construccion nacional, inclusive discriminan las naciones puramente civicas de
las naciones étnicas. En éstas Ultimas, los factores objetivos a partir de los
cuales se genera una identidad colectiva propia conllevan la generacion de una

vision de mundo determinada.

Siguiendo la linea de analisis expuesta antes, analégicamente aplicada a los
Estados cuyo interior alberga a multiples identidades culturales, tendremos que
cada una de estas comunidades culturales y su particular concepcion de mundo
gue incluye su propia estructura valorativa debe coexistir con otras similares
pero de concepciones de mundo y estructuras valorativas no necesariamente
iguales. En este sentido, si sustituimos a las personas individuales por las
agrupaciones con identidad cultural, deberemos analizar si éstos participan de
igual forma que las personas en el proceso de conformacion de un organismo
politico superior y de su estructura valorativa, o de lo contrario cuales son los

caracteres que los diferencian®’.

No podemos desconocer el hecho de que el individuo no es similar a una
colectividad con identidad cultural propia, lo cual excluye de principio aplicarles
las mismas reglas de razonamiento empleados para los primeros, sin embargo,
tampoco podemos negar que —por los caracteres particulares de identidad
comun que comparten sus miembros, amparados en una misma cosmovision- a

efectos externos, cada una de estas agrupaciones representa una unidad

20 . . . . , , .
“Nacionalismo y Multiculturalismo”, por Ramén Maiz, en:

http://portal.uam.es/portal/page/portall UAM_ORGANIZATIVO/Departamentos/CienciaPoliticaRelacione
sInternacionales/doctorado/Seminarios%20y%20cursos%20de%20profesores%20invitados/MaterialesRM
aiz/2Ram%F3nM%E1iz%20NacionalismoMulticulturalismo.doc,visitada el 2 de octubre de 2007.

21 Jurgen Habermas y John Rawls, Debate sobre el Liberalismo Politico, Editorial Paidés, Barcelona,
1998.
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cultural que la distingue de las demas y se presenta bajo la figura de sujeto

colectivo.

Entonces, la conformacion de una organizacion politica —que no desconozca el
factor étnico cultural y por el contrario la torne politicamente relevante- debera
pasar por la voluntad de todas y cada una de las agrupaciones con identidad
cultural propia de negociar una estructura valorativa comun aplicable a todas
ellas, que identifique los valores, intereses y necesidades comunes y las
consagre como valores supremos de su ordenamiento juridico, siempre en la
medida de que éstos no se contrapongan entre si ni impida su coexistencia

simultanea.

Al igual que en el caso de las personas, no toda la estructura valorativa de
alguna de las agrupaciones con identidad cultural propia debera —en sentido
ideal- ser asumida integramente por la organizacion politica de que forme parte,
ni tampoco seria concebible que una de estas agrupaciones no participe con
alguno de sus valores, intereses o necesidades particulares en la estructura
valorativa general, ya que ello implicaria su exclusion del colectivo general o su

absorcién total por una de ellas.

La virtud de este proceso de negociacion y el éxito de su aplicacidon estara en
parte supeditada a la capacidad de las agrupaciones culturales de establecer
mecanismos de coordinacion de estructuras que permitan evitar la
contraposicion de de éstas en tal medida que resulte imposible su coexistencia
dentro de un mismo organismo politico y compatibilice sus contenidos en
funcion a denominadores comunes sobre cuya base pueda constituirse la

estructura valorativa general.
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Sin embargo, la debilidad que podria manifestar esta forma de definicién de los
valores supremos de un ordenamiento juridico determinado, estd dada en la
incorrecta conjuncién de sus componentes, sea por la incoherencia interna e
incompatible de valores, intereses o necesidades, sea por la pertenencia de
éstas a estructuras con visiones de mundo contrarias de cada una de las
agrupaciones con identidad cultural propia, que en uno y otro caso, tornarian

inoperable su funcionamiento.

En ese sentido, en el actual texto constitucional esta contenido una descripcion
dogmaética de los valores, principios, intereses y necesidades que a su criterio el
constituyente ha decidido que son dignos de proteccion vy tutela juridica, sobre
cuya base se erige todo el ordenamiento juridico nacional asi como la

formulacidn de politicas gubernamentales a largo, mediano y corto plazo.

El Preambulo® de la Constitucién es contundente en afirmar la naturaleza plural

de la composicion del Estado boliviano y de la necesidad de refundar Bolivia en

22 El Predmbulo de la Constitucién sostiene: “En tiempos inmemoriales se erigieron montafias, se
desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros Ilanos
y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra con rostros diferentes, y
comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como seres y
culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos
desde los funestos tiempos de la colonia. El pueblo boliviano, de composicién plural, desde la profundidad
de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en la sublevacién indigena anticolonial, en la
independencia, en las luchas populares de liberacion, en las marchas indigenas, sociales y sindicales, en
las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros
martires, construimos un nuevo Estado. Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con
principios de soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribucion y
redistribucién del producto social, donde predomine la bisqueda del vivir bien; con respeto a la pluralidad
econdmica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con
acceso al agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para todos. Dejamos en el pasado el Estado colonial,
republicano y neoliberal. Asumimos el reto historico de construir colectivamente el Estado Unitario Social
de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propdsitos de avanzar hacia una Bolivia
democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo integral y con
la libre determinacion de los pueblos. Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea Constituyente
y con el poder originario del pueblo, manifestamos nuestro compromiso con la unidad e integridad del
pais. Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a

71| Pdgina



procura de lograr el bienestar comun en el marco de determinados principios

gue él mismo enuncia.

Asimismo, el Estado asume y promueve como principios éticos-morales de la
sociedad plural: ama sua, ama llulla, ama ghella, nitag sapa (no seas ladron,
mentiroso ni ocioso, ni individualista), Sumaj Qamafia (vivir bien), fandereko
(vida armoniosa), Teko Kavi (vida buena), Ivi Maraei (Sociedad sofiada) y

ghapaj fian (camino o vida noble)?.

Asimismo, la Constitucion establece como valores supremos la libertad, la
igualdad, la transparencia, la dignidad humana, la justicia y paz social®*.

Esto muestra que en la Constitucion se establece el reconocimiento del caracter
plural de la composicion del Estado boliviano, pluralidad que alcanza al
concepto nacion ligado estd intimamente vinculado al comunitarismo. El otro
elemento que resalta por su importancia es la enumeracion de valores sobre los

cuales se sustenta el Estado y confluyen en el principio “para vivir bien”.

Sumado a ello, la enumeracion de los principios ético-morales que asume y
promueve el Estado boliviano, que en realidad mas que principios son valores

mismos, hace evidente la conjuncion de valores que tienen origen diverso y

Dios, refundamos Bolivia. Honor y gloria a los martires de la gesta constituyente y liberadora, que han
hecho posible esta nueva historia”.

2 E| Articulo 8-1 de la Constitucion establece: “l. El Estado asume y promueve como principios ético-
morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas
ladrén), suma gamafa (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra
sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”.

24 E| Articulo 8-11 de la Constitucion establece: “II. El Estado se sustenta en los valores de unidad,
igualdad, inclusion, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto, complementariedad, armonia,
transparencia, equilibrio, igualdad de oportunidades, equidad social y de género en la participacion,
bienestar comin, responsabilidad, justicia social, distribucién y redistribucién de los productos y bienes
sociales, para vivir bien”.
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responden a visiones de mundo diferentes. Asi, los principios tomados de la
cosmovision andina son la reciprocidad, la complementariedad, la armonia y el
equilibrio, ama sua, ama llulla, ama ghella, nitag sapa (no seas ladron,
mentiroso ni ocioso, ni individualista), Sumaj Qamanfa (vivir bien). De las
comunidades indigenas de tierras altas se han tomado los principios fiandereko
(vida armoniosa), Teko Kavi (vida buena), Ivi Maraei (Sociedad sofiada) y
ghapaj fian (camino o vida noble). Finalmente, se establecen asimismo los
clasicos valores propios del estado liberal moderno, consagrando como valores
supremos la libertad, la igualdad, la transparencia, la dignidad humana, la

justicia y paz social.

Aunque no existe una jerarquizacion explicita de los valores el denominativo de
valores supremos asignados a la libertad, igualdad, transparencia, dignidad
humana, justicia y paz social, anuncian que ellos se encuentran en la cuspide
de la piramide de valores del ordenamiento juridico nacional, amén del orden en

gue son redactados.

Con relacion al proceso de conformacion de esta estructura valorativa, segun se
desprende del propio texto constitucional, es extractada de las estructuras de
cada una de los pueblos y las naciones que integran el Estado, constituidas
como denominador comun de toda la pluralidad de naciones y pueblos.
Pareciera que la formula usada para la definicion de una estructura valorativa
consiste en identificar los valores comunes a todas las agrupaciones con
identidad cultural propia y plasmarlas como valores o principios ético-morales
de la sociedad plural, y con aquellas comunidades que no fueron incluidas en la
primera seleccion —comunidades urbanas- se extrajeron sus principios y valores
y se las introdujo en el texto de la Constitucion en la medida que no sea

incompatible con las demas.
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La implementacion del plurinacionalismo o multiculturalismo, con asignacion de
significacion politica a la cultura, entonces, presupone la voluntad de las
agrupaciones con identidad cultural y estructura valorativa propia de negociar
sus valores, intereses y necesidades con otras agrupaciones similares,
presupone también la capacidad del Estado de guiar este proceso de
negociacion en términos de igualdad entre los negociadores y de identificar
elementos comunes en torno a los cuales establezca una estructura valorativa

general que sea aplicable a todas las agrupaciones.

La propuesta de constituir a Bolivia en un Estado Plurinacional tiene
innumerables repercusiones de variada indole, una de ellas es la articulacién de
una visién de pais que integre en su seno al conjunto de las agrupaciones con
identidad cultural propia y a otros que cuenten con una estructura valorativa
determinada. En ambos casos, la vision de pais que se proyecta a partir de la
nueva Constitucion incluye el disefio de una estructura valorativa aplicable a
todas las agrupaciones nacionales indigenas y urbanas que conforman el
Estado Plurinacional, esto como resultado de un proceso de negociacion de
valores y principios adecuado, transparente y democratico, que garantice la

efectividad normativa y el imperio de su poder vinculante.

Una situacion contraria, que excluya a determinado grupo de la negociacion de
sus valores, intereses y necesidades en la estructura valorativa comun, o que la
incluya de manera incompatible con las demas, podria derivar en la pérdida del
poder vinculante de la propia Constitucion y de todas las normas que se deriven
de ella, y como consecuencia de ello, en una exclusién de facto de los

beneficios del Estado Plurinacional para dicho pueblo o nacion.
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1.3. LOS PRINCIPIOS ETICO-MORALES DE LA SOCIEDAD PLURAL

El naciente Estado Plurinacional, o sea la sociedad plural politica y
juridicamente organizada, asume e impulsa, procurando su logro, y promueve
ciertos principios que se encuentran descritos en el Articulo 8 de la

Constitucion®.

Y, ¢Qué es un principio? Técnicamente no deberia llamarse principio, sino
fundamento, ya que un Principio solo existe en las ciencias exactas (Légica,
Matematica). En ciencias sociales existe el fundamento. Pero por el amplio uso

doctrinario, aun usaremos esta palabra: principio.

Un principio es un axioma que plasma una determinada valoracion de justicia
de una sociedad, sobre la que se construyen las instituciones del Derecho y que
en un momento histdrico determinado informa del contenido de las normas

juridicas de un Estado. Un Axioma (del griego "axioma", 'lo que parece justo’)

% E| Articulo 8-1 de la Constitucién sostiene al respecto: “El Estado asume y promueve como principios
ético-morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama Ilulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni
seas ladron), suma gamafa (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei
(tierra sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”. Disposicion constitucional que concuerda con el
Articulo 9, que establece: “Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la
Constitucién y la ley: 4. Garantizar el cumplimiento de los principios [...] reconocidos y consagrados en
esta Constitucion”, con el Articulo 108, que instituye: “Son deberes de las bolivianas y los bolivianos: 3.
Promover y difundir la practica de los valores y principios que proclama la Constitucién”, con el Articulo
190-1, que establece: “Las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus funciones
jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios”, con el Articulo 304-1, que sostiene: “Las autonomias
indigena originario campesinas podran ejercer las siguientes competencias exclusivas: 22. Preservacion
del habitat y el paisaje, conforme a sus principios, normas y préacticas culturales, tecnoldgicas, espaciales e
histdricas”, con el Articulo 307, que instituye: “El Estado reconocerd, respetard, protegerd y promoveré la
organizacion econémica comunitaria. Esta forma de organizacion econdmica comunitaria comprende los
sistemas de produccion y reproduccion de la vida social, fundados en los principios y vision propios de las
naciones y pueblos indigena originario y campesinos”, y con el Articulo 403- I, que establece: “Se
reconoce la integralidad del territorio indigena originario campesino, que incluye el derecho a [...] la
definicion de su desarrollo de acuerdo a sus criterios culturales y principios de convivencia armoénica con
la naturaleza”.
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originariamente significa ‘dignidad’. Por derivacion se ha llamado ‘axioma’ a “lo

que es digno de ser estimado, creido o valorado”.

Un principio no es una garantia. Un principio es el fundamento, es la base de

una garantia.

Un principio no es una norma. Esta confusion solo obedece a la influencia que
han tenido los juristas, en la Concepcién normativista del Derecho que simplifica
el fendmeno juridico reduciendo al marco de las fuentes del Derecho, a la ley
positiva.

En ese sentido, en la Constitucién se reconocen principios tales como:

e Principio del Ama Qhilla, Ama Llulla, Ama Suwa (no seas flojo, no seas

mentiroso ni seas ladrén)

e Principio del suma gamafa (vivir bien)*®

%6 Al respecto cabe decir que Sumak kawsay es quichua ecuatoriano y expresa la idea de una vida no
mejor, ni mejor que la de otros, ni en continuo desvivir por mejorarla, sino simplemente buena. La
segunda componente del titulo viene del aymara boliviano e introduce el elemento comunitario, por lo que
tal vez se podria traducir como “buen convivir”, la sociedad buena para todos en suficiente armonia
interna. Buen vivir, finalmente, y en las diversas lenguas de los paises centrales, suele implicar el disfrute
individual, material, hedonista e incesante. Un somero repaso al modo con que los medios utilizan dichas
palabras y sus semejantes (buena vida, vivir bien) lo confirmaria. En algin ejemplo extremo encontrado
recientemente en Espafa, “buen vivir” casi se reduciria al “comer, beber y dormir”. Lo que tienen de
particular las dos primeras opciones, la ecuatoriana y la boliviana, es que han aparecido en las respectivas
constituciones politicas aprobadas recientemente. En efecto, en la Constitucion ecuatoriana de 2008 puede
leerse que “se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano Yy ecolégicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay ”. Por su parte, la Constitucion
boliviana de 2009 es algo mas prolija al respecto pues recoge la pluralidad linguistica del pais que dicha
constitucion reconoce como plurinacional, y dice que “el estado asume y promueve como principios etico-
morales de la sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas
ladrén), suma gamafia (vivir bien), fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra
sin mal) y ghapaj fian (camino o vida noble)”. Un derecho en un caso y un principio ético-moral en el otro,
pero ambos referidos a ese Buen Vivir o, mejor, a ese Buen Convivir del que algo se ha escrito y
publicado presentdndolo en muchos casos como alternativa al pensamiento sobre el desarrollo. Hay dos
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¢ Principio del fiandereko (vida armoniosa)
¢ Principio del teko kavi (vida buena)
e Principio del ivi maraei (tierra sin mal)

¢ Principio del ghapaj fian (camino o vida noble)

Entonces, ¢Qué clase de principios asume y promueve el Estado boliviano?
Principios ético-morales. Es decir principios éticos que guian el comportamiento
de las personas (del griego “ethos”, forma de ser’). Principios del fuero interno
gue impulsan el respeto humano. Es decir principios morales (del latin “mores”,
‘modos habituales de obrar o proceder’) Principios de comportamiento de la

vida privada de los individuos que impulsan el respeto humano.

¢Porque el Estado boliviano promueve estos principios ético-morales? Porque

es una sociedad plural.

puntos que los criticos del desarrollo encuentran en casi todas estas acepciones obtenidas mediante
prefijos, adjetivos o sustantivos que lo acompafian. El primero es el marcado caracter econémico, cuando
no economicista, del concepto que, por mas que se quiera evitar, acaba definiéndose como crecimiento
econémico medido por aumento del Producto Interno Bruto al que se afiadiran otras variables, como en el
caso del institucionalismo, pero centradas en el PIB. El segundo punto es su origen en los paises centrales
y su adopcion por las élites de los paises periféricos sin que haya supuesto grandes cambios en estas
Gltimas sociedades... a no ser que se incumpliesen los preceptos implicitos en el desarrollismo, como ha
sucedido con los llamados paises emergentes. Es en ese contexto que emerge la idea del Sumak Kawsay o
Suma Qamaria: nace en la periferia social de la periferia mundial y no contiene los elementos engafiosos
del desarrollo convencional. Ya no sera cuestion del “derecho al desarrollo” o del principio desarrollista
como guia de la actuacion del estado. Ahora se trata del Buen Vivir de las personas concretas en
situaciones concretas analizadas concretamente, y la idea proviene del vocabulario de pueblos otrora
totalmente marginados, excluidos de la respetabilidad y cuya lengua era considerada inferior, inculta,
incapaz del pensamiento abstracto, primitiva. Ahora su vocabulario entra en dos constituciones (Alberto
Acosta, Edgardo Lander, Eduardo Gudynas y otros, EI Buen Vivir. Una via para el desarrollo, Quito,
Abya-Yala, 2009).
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¢, Que es una sociedad plural? Es una agrupacién natural o pactada de una
diversidad de personas, de naciones y de culturas, que constituyen unidad
distinta de cada uno de sus individuos, con el fin de cumplir, mediante la mutua

cooperacion, todos o alguno de los fines de la vida.

Principio del Ama Qhilla, Ama Llulla, Ama Suwa. Este principio en el idioma

quichua significa: no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladron.

El Principio del Ama Qhilla, Ama Llulla, Ama Suwa, es la valoracién de lo justo
por una sociedad dedicada diligentemente al trabajo y evitando tanto como se
pueda de expresiones o manifestaciones contrarias a lo que se sabe, se cree o
se piensa, Y si es servidor publico, de la practica consistente en la utilizacion de
sus funciones y medios para provecho de si mismo.

Es uno de los principios medulares del imperio Inca que trascendido y se
mantuvo en la nacion Qulla y que es asumida y promovida por Estado
Plurinacional de Bolivia como fundamento de la construccion de las

instituciones del Derecho boliviano en su totalidad.

Decimos en su totalidad porque, dentro el Pluralismo Juridicoboliviano, este
principio también sera la base para los diferentes “Derechos” de las diversas
naciones de Bolivia porque una nacién goza del derecho al ejercicio de su
sistema juridico (CPE, 30 inciso 14) ademas de impartir Justicia: (CPE, 178,
191).

La Teoria de la Institucidon rompe la idea central de la Teoria Estatalista, que
considera Derecho, solamente al estatal, que no hay otro Derecho diferente del
estatal. Para la Teoria Estatalista el Estado es el Dios terrenal, es decir, no

reconoce ningun sujeto ni por encima ni por debajo de él, al cual los individuos y
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grupos deben obediencia incondicional. La elaboracion tedrica mas depurada
es la Filosofia Del Derecho de HEGEL.

El Pluralismo Juridico basado en la Teoria de la Institucién afirma que el Estado
no es el unico centro productor de normas juridicas sino también el producido
por los grupos sociales diferentes al Estado, siempre y cuando: determinen sus
fines propios; establezcan los medios para llegar a esos fines; distribuyan
funciones especificas de los individuos que componen el grupo para que cada
uno colabore, a través de lo medios previstos, para el logro del fin y que tengan

diferente cultura®’.

Principio del suma gamafia (vivir bien). Suma qamana (‘Vida en plenitud’ en
aymara) es el equilibrio material y espiritual del individuo (saber vivir) y la

relacion armoniosa del mismo con todas las formas de existencia (convivir).

1.4. LOS VALORES FUNDAMENTALES DEL ESTADO PLURINACIONAL

En términos sencillos, el respeto es aceptar y comprender tal y como son los
demds, aceptar y comprender su forma de pensar aunque no sea igual que la
nuestra, aungue segun nosotros esta equivocado: “Siempre es mas valioso

tener el respeto que la admiracion de las personas” (Rousseau).

Sin embargo, en la sociedad contemporanea, se multiplican las razones para
que, por paradoja, los grandes avances de la tecnologia, la ciencia y el
desarrollo, en vez de ser Utiles para unir a los seres humanos, los separen,
llegando casi a convertirlos en enemigos, todos contra todos, cristalizando

después de muchos siglos la vieja concepcion filoséfica de Hobbes segun la

2" Norberto Bobbio, Teoria General Del Derecho, Temis, Bogota, 2005, pag. 10-13.
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cual "el hombre es lobo para el hombre”, vulnerando con ello el valor respeto
gue se reconoce hoy en la Constitucion como valor fundamental de la sociedad

y el Estado.

El valor respeto que proclama la Constitucion, se constituye en uno de los
fundamentos de la organizacién politica, y en especial el respeto a la dignidad
humana, la toma como uno de los valores méaximos del sistema juridico, y -
segun ha sostenido la jurisprudencia constitucional- ello implica que la persona -
toda persona- sea una finalidad en si misma, y no un medio o instrumento para

alcanzar otros fines, vengan éstos de donde vinieren.

La violencia desatada en las ultimas décadas en nuestra sociedad, a todos los
niveles; la intolerancia, que esta creciendo a pasos agigantados; las distintas
formas de delincuencia; el secuestro; la intransigencia de las instituciones
financieras con sus deudores; la displicencia de las instituciones asistenciales y
de salud hacia sus pacientes; la fiebre del dinero facil; la explotacion econémica
de muchos a manos de pocos; la misma actitud de un Estado que solo piensa
en las cifras y en los indices de rentabilidad y ahorro presupuestal y jamas en
los seres humanos a cuyo servicio debia estar entregado como Estado Social
de Derecho.
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2 LIMITES AL DERECHO A LA INTIMIDAD

La Constitucion Politica del Estado (CPE), reconoce el derecho a la intimidad

estableciendo en su Art. 21 que:

Articulo 21. Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes derechos: 2. A la

privacidad, intimidad, honra, honor, propia imagen y dignidadzs.

De la misma forma, el Art. 25 de la CPE incorpora una serie de garantias

relativas al derecho a la intimidad, sefialando que:

Articulo 25. I. Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad de su domicilio y al

secreto de las comunicaciones privadas en todas sus formas, salvo autorizacion judicial.

Il. Son inviolables la correspondencia, los papeles privados y las manifestaciones

privadas contenidas en cualquier soporte, éstos no podran ser incautados salvo en los

casos determinados por la ley para la investigacion penal, en virtud de orden escrita y
motivada de autoridad judicial competente.
lll. Ni la autoridad publica, ni persona u organismo alguno podran interceptar

conversaciones 0 _comunicaciones privadas mediante instalaciéon que las controle o

centralice.

IV. La informacién y prueba obtenidas con violacibn de correspondencia y

comunicaciones en cualquiera de sus formas no produciran efecto legal.

Sin embargo, en algunas ocasiones en el ambito penal la eficacia de dichas
garantias se deriva en una serie de obstaculizaciones procesales que en forma
innecesaria perjudican la averiguacion de la verdad y la responsabilidad de los
autores, puesto que al no existir el precedente constitucional de interpretar el
derecho a la intimidad en relacion el principio ivi maraei (tierra sin mal) (Art. 8-1

de la CPE) y al valor respeto (Art. 8-11 de la CPE), simplemente se termina por

%8 El subrayado es nuestro.
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excluir los elementos de prueba contenidos en medios tecnolégicos como
grabaciones o0 videograbaciones, sin considerar los fundamentos
constitucionales de tal principio y de tal valor, y sobre todo porque existe una
creencia juridica de considerar ilicita a toda prueba que no se haya conseguido
con el cumplimiento del mas riguroso formalismo que en la mayor parte de los

casos no prueba suficientemente el hecho delictivo.

Asi, el pais todavia sigue atendiendo, y lo que es peor efectuando, a cabalidad
con criterios innecesarios en cuanto a la formalidad de la prueba, cuando en
otros paises se acepta ampliamente la licitud de la prueba contenida en medios
tecnolégicos, pues se piensa que las grabaciones, las videograbaciones y otros
similares en muchas formas expresan y demuestran con mayor suficiencia el
hecho delictivo. Sin embargo, la licitud de la prueba obtenida a través de
medios tecnoldgicos, en cualquier tipo de soporte, no puede fundamentarse
simplemente en términos legales o procesales, sino principalmente debe

fundarse en criterios constitucionales Yy filosoficos.

De ahi que en esta parte sostenemos que el derecho a la intimidad, en su
aplicacién juridica, debe interpretarse y aplicarse en funcién al principio ivi
maraei (tierra sin mal) (Art. 8-1 de la CPE) y al valor respeto (Art. 8-ll de la
CPE); lo que en términos legales y procesales significa que las garantias
positivas del derecho a la intimidad consideraran a su vez ciertas garantias de
excepcion por las que se permitira legal y constitucionalmente el uso de medios
tecnoldgicos para obtener datos referidos al hecho criminal asi como otorgaran
fundadamente validez probatoria a las grabaciones, videograbaciones, etc., que

contengan datos referidos al hecho delictivo.
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2.1. EL PRINCIPIO IVI MARAEI (TIERRA SIN MAL)

El Art. 8-1 de la Constitucion Politica del Estado incorpora el principio ivi
maraei®® (tierra sin mal), que en lo referente al ambito del derecho, y mas
especificamente en el &mbito del derecho penal, implica la lucha contra el delito
a través de la prevencion de los delitos, asi como el enjuiciamiento y sancién de
los mismos. De tal forma que el Estado debe combatir el delito garantizando

gue en la sociedad se prevengan, se enjuicien y se sanciones los delitos.

Al prevenir, enjuiciar 0 sancionar los delitos el principio ivi maraei gobierna la
funcion del Estado en el sentido de que lo impulsa continuamente a luchar
contra el delito y contra todo hecho que pudiese motivar o favorecer al mismo.
De ahi que el principio ivi maraei suponga un principio ético-moral de la
sociedad boliviana, puesto que rige la funcion del Estado en términos
institucionales asi como rige el comportamiento de las personas en términos

morales.

En ese sentido, el principio ivi maraei orienta verosimilmente el comportamiento
de las personas, de tal forma que -cualquier persona que considere
racionalmente a su alrededor la planificacion o consumacién de un hecho
delictivo se encuentra facultado a obtener datos o informacion acerca de dicho
delito a través de un medio técnico -como las grabaciones, filmaciones,
fotografias, etc.-, siempre y cuando sus circunstancias asi lo permitan. Las
personas, entonces, pueden obtener datos a través de medios tecnoldgicos

conforme al principio ivi maraei que promueve Yy orienta comportamientos

%% En la actualidad no existe atn un desarrollo teérico del principio ivi maraei en términos normativos. Sin
embargo, la acepcién comun entre los pueblos indigena originario campesinos seria la de asimilar al
principio ivi maraei con la pureza de la tierra y la bondad de sus habitantes, de tal forma que cualquier
hecho, fendmeno o institucion que afectara negativamente a la tierra o a sus hijos se consideraria un hecho
malo, un fenémeno maligno o una institucion malévola, segtn fuere el caso.

83|Pagina



humanos que tiendan a luchar contra el delito. De tal forma que, resulta correcto
para las personas obtener datos por medios tecnoldgicos cuando la informacién
gue se consigue tiene un contenido delictivo que expresa planificaciones o

consumaciones delictivas.

En ese sentido, incluso se puede sostener juridicamente que quien graba una
conversacion de otros que contiene materialmente intenciones o
consumaciones referidas al hecho delictivo no atenta, independientemente de
toda otra consideracion, al derecho a la intimidad; y mas aun, no se vulnera el
derecho a la intimidad si quien graba se encuentra en conversacion con las
personas que estan siendo grabadas, desde luego siempre que la conversacion
contenga manifestaciones referidas al hecho delictivo. Sin embargo, si uno no
es parte en la conversacion libre de intenciones o consumaciones referidas al
delito se estara vulnerando un derecho fundamental, el derecho a la intimidad;
pero quien graba las conversaciones que un tercero le dirige no esta realizando

por ese soélo hecho ilicito alguno.

Asi que, la grabacion de una conversacion que tiene lugar entre dos personas y
gue uno de los intervinientes desea conservar para tener constancia fidedigna
de lo tratado entre ambos, no supone una invasioén de la intimidad o espacio
reservado de la persona ya que el que resulta grabado ha accedido
voluntariamente a tener ese contacto y es responsable de las expresiones
utilizadas y del contenido de la conservacion, que bien se puede grabar o dejar
constancia de su contenido por cualquier otro método escrito. Puesto que,
cuando una persona emite voluntariamente sus opiniones 0 secretos a un
contertulio sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las
trasmite, mas o menos confiadamente, a los que les escuchan, los cuales

podrén usar su contenido sin incurrir en ningun reproche juridico.
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De igual forma, se considera que siempre que quien haya de realizar el
tratamiento tenga conocimiento directo o indirecto de quién es la persona cuya
voz estd siendo objeto de grabacién, asi como de su niumero de teléfono, la
grabacion efectuada tendra la naturaleza de dato de caracter personal y el
tratamiento efectuado estara sometido a la normativa de proteccién de datos, al
incorporarse al mismo los datos identificativos del sujeto (nombre y apellidos),

su numero de teléfono y su voz.

Respecto al tema de grabar las conversaciones mantenidas con terceros como
es el de la necesidad de consentimiento previo para el tratamiento de los datos,
en este caso la voz, se establece que existe deber de informar en forma previa
a la recogida de los datos, pero seria absurdo informar de la realizacion de la
grabacion en muchos casos pues el contenido de la misma perderia gran parte
de su valor. Este lineamiento juridico prevé gue Uunicamente cuando una ley lo
prevea expresamente o cuando la informacion al interesado resulte imposible o

exija esfuerzos desproporcionados.

En los supuestos excepcionales que impedirian la grabacion de una
conversacion entre abogados, por ejemplo sin previo consentimiento, se
considera que la necesidad de este extremo de informacidn previa debe estar
presente en la opinion de los sujetos participantes de dicha grabacion, ya que
por un lado se mantiene la legalidad de las grabaciones, pero en los especificos
supuestos podemos encontrarnos con que haya que informar previamente, lo
gue en ocasiones es imposible teniendo en cuenta la finalidad buscada con el

registro del audio o del video.

85| Pagina



2.2. EL VALOR RESPETO

El Art. 8-11 de la Constitucién Politica del Estado implementa el valor respeto,
gue en el campo del derecho implica el respeto a los valores, principios,
derechos, garantias, etc., y mas concretamente en el &mbito del derecho penal
importa el respeto a los bienes juridicos, de tal forma que el Estado, la sociedad
y las personas deben cumplir las reglas de antijuricidad de “no matar” (respecto
al delito de homicidio), “no robar” (respecto al delito de robo), “no mentir’
(respecto a los delitos de falsedad), “no engafiar” (respecto al delito de estafa),
etc. Asi, las personas y las instituciones deben respetar -0 sea someterse y

reverenciar- bienes juridicos como la vida, la propiedad, la fe publica, etc.

Las personas deben respetar los bienes juridicos y por eso es que no pueden
estar planificando o consumando hechos delictivos, porque al realizar tales
hechos quebrantan en forma directa el valor respeto. De ahi que en casos en
los que exista planificacion o consumacion de hechos criminales las personas
gue tienen la posibilidad de obtener dichos hechos a través de medios
tecnoldgicos tienen el respaldo del valor respeto para captar hechos de orden
delictivo por medio de grabaciones o fotografias, pues se intenta que el respeto
a los derechos y a los bienes sea efectivo en la sociedad.

Asimismo, el valor respecto instituye una serie de componentes juridicos como
el principio de respeto a los derechos fundamentales (Art. 9-4, Art. 178). El
principio de respeto a la tranquilidad de la sociedad (Art. 9-1, Art. 12-11). El
principio de respeto a la soberania del Estado (Art. 12-I1), asi como el principio
de respeto a la seguridad de las personas (Art. 9-4), el principio de respeto a la

seguridad de la sociedad y el principio de respeto a la seguridad del Estado.
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3. EXCEPCIONES A LAS GARANTIAS DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD

Las planificaciones o consumaciones de hechos delictivos son contrarios al
principio ivi maraei (tierra sin mal) (Art. 8-1 de la CPE) y al valor respeto (Art. 8-lI
de la CPE), de ahi que el uso de medios tecnolégicos, que contienen
comportamientos humanos de intencion o consumacion de hechos delictivos,
resulta licito; lo cual implica que los medios tecnoldgicos pueden usarse como
pruebas licitas -0 sea pruebas obtenidas a través de medios licitos-, puesto que
la implementacion constitucional del principio ivi maraei (tierra sin mal) y del
valor respeto ha incorporado asimismo limites al derecho a la intimidad asi
como ha establecido ciertas excepciones a las garantias del derecho a la

intimidad.

En ese sentido, en cuanto al derecho constitucional a la intimidad el principio
constitucional ivi maraei (tierra sin mal) y el valor constitucional respeto
establecerian limites fundamentales -de orden ético, moral, filosofico y
constitucional-, asi como salvaguardas fundamentales, algunas veces haciendo
éenfasis en el interés social o en el interés estatal, y otras veces haciendo
énfasis en el interés personal. De esa forma, a partir de la consideracion
constitucional del principio ivi maraei (tierra sin mal) y del valor respeto se
desarrollarian normativamente algunas garantias de excepcién a las garantias

positivas del derecho a la intimidad. Estas garantias de excepcion serian:

e Las comunicaciones se pueden publicar cuando contienen intenciones o

consumaciones de hechos delictivos.
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e Los medios tecnoldgicos que contienen manifestaciones privadas se
pueden secuestrar cuando contienen intenciones o consumaciones de

hechos delictivos.

e Se pueden interceptar conversaciones privadas a través de cualquier
medio técnico cuando contienen intenciones o consumaciones de hechos

delictivos.

e La prueba obtenida en forma violatoria producira efectos legales cuando

contiene intenciones o consumaciones de hechos delictivos.

Los medios tecnoldgicos que implican masificacion de técnicas de captacion de
audio, video, imagen, etc., al alcance de cualquier ciudadano han irrumpido
muchas veces en la escena penal ocupando un protagonismo que antes
carecia, dado que algunas veces resultan invasivas a la intimidad de la
persona, convirtiéndose en prueba prohibida, el cual no debe ser valorado por
un magistrado si asumimos que estamos en una sociedad que se rige bajo

leyes®.

La génesis de este fenOmeno se ubica entre fines del siglo pasado y comienzos
del presente, con el advenimiento de la denominada prensa comercial. Durante
los siglos XVIII y la mayor parte del XIX la prensa fue el instrumento de reaccion

contra el poder omnipotente del Estado, desempefiando un rol, en el aspecto

% En este sentido, por ejemplo, el Fiscal de Materia Dr. Marcelo Soza haciendo referencia a la aparicion
del llamado video soborno vinculado al caso terrorismo, en el mes de abril de 2011 argumentaba que:
“Los medios de comunicacion, mas alla de realizar una investigacion imparcial e independiente sélo se
prestaron a tergiversar la misma, colocando en sus medios imagenes, entrevistas, videos y también
grabaciones de dudosa procedencia, que van en contra de la intimidad (...) provocando que la informacion
sea incompleta e inadecuada, desprestigiando desde todo punto de vista la investigacion y mas ain a mi
persona”.
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politico, de fundamental importancia para el nacimiento del Estado liberal®". Sin
embargo, en el ocaso del siglo XIX se produce una notoria transformacion de
los medios de comunicacién®’. Entre los factores causantes del efecto
sefialado, asume gran importancia la industrializacion de la prensa. Los
precarios periddicos familiares de contenido marcadamente ideolégico, fueron
paulatinamente cediendo posiciones ante el avance de las grandes empresas
periodisticas, dotadas de sofisticados elementos tecnoldgicos que exigen una
base financiera importante para su mantenimiento; la conformacion de esta
base requiere, obviamente, que el medio “venda” su producto, y —en ese afan-

poco les preocupa cercenar derechos fundamentales de la persona.

Ese mismo desarrollo tecnoldgico permitié notorios avances en la captacion,
almacenamiento, conservacién y distribucién de informacién®, a la que se
accede cada vez con mas facilidad y rapidez. Si adunamos esto a la simplicidad
con que los medios de prensa (englobando en este concepto no sélo a la
prensa escrita, sino también a la radial, televisiva, cinematogréfica, etc.) pueden
acceder a los aspectos mas intimos de una persona a través de medios
tecnolégicos como, por ejemplo, las grabaciones, la informatica, el teléfono, los
satélites, las fotografias con poderosos teleobjetivos o las ya célebres “camaras
ocultas”, deviene inexorable la potenciacién del riesgo de que —a través de su
actividad- generen dafios, los cuales, en la mayoria de los casos y no obstante

el resarcimiento econdémico, resultan irreparables.

*! Eduardo Zannoni y Beatriz Biscaro, Responsabilidad de los medios de prensa, Astrea, Buenos Aires,
pag. 21-22.

%2 Ramén Daniel Pizarro, Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacién, Hammurabi,
Buenos Aires, pag. 40.

%8 Ramon Daniel Pizarro, ob.cit, p. 49.
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De ahi que el periodismo industrial erige por la fuerza de las circunstancias, la
sancion de nuevas normas juridicas que reglamenten el ejercicio legitimo de un
derecho que esta al alcance de pocos pero que afecta intereses de toda la

sociedad®.

4. CONDICIONES DE LICITUD DE LOS MEDIOS
TECNOLOGICOS

El derecho y las garantias referidas a la intimidad, al igual que los demas
derechos y garantias, no son absolutas y resulta necesario propender al
equilibrio entre los justos intereses individuales y los necesarios intereses

generales® que también deben ser protegidos por el sistema juridico®.

En cualquier caso, las condiciones de licitud de los medios tecnologicos que
contienen intenciones o consumaciones de hechos delictivos se refieren a las
condiciones de aplicacion efectiva del derecho a la intimidad, de tal forma que
resulta indispensable el analisis de las reglas que rigen la aplicacion del
derecho a la intimidad, que si bien es en forma directa, no obstante, requiere de

la consideracion juridica de algunos conceptos e institutos.

% A efectos de nuestra tematica, es necesario sefialar que la libertad de prensa implica la facultad del
hombre de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa. Usualmente se conceptualiza a la prensa
con un criterio lato, incluyendo a la television, el cine, radio, teatro o cualquier medio a través del cual
puedan difundirse ideas, noticias, informaciones, etc. La discusion doctrinaria respecto a esta cuestion, se
dilucida a través de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) que garantiza la libertad de expresion “con relacion a cualquier procedimiento o medio” segiin su
eleccién; el mismo criterio, con formulas muy similares, adopta la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (art.19) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19); los que en nuestro
ordenamiento normativo tienen jerarquia constitucional.

% Gillermo Cabanellas define el interés ptblico como la utilidad, conveniencia o bien de los mas ante los
menos, de la sociedad ante los particulares, del Estado ante los subditos (Guillermo Cabanellas,
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1V, 28° Edicién, Editorial Heliasta, 2003, p. 462).

% Jjuan Morales Godo, ob. cit., p. 119.
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4.1. LA EFICACIA JURIDICA DEL DERECHO A LA INTIMIDAD EN FUNCION
DEL PRINCIPIO IVI MARAEI Y EL VALOR RESPETO

La fundamentacion juridica de los limites de la intimidad se deviene del orden
constitucional, ya que en la aplicacién efectiva del derecho a la intimidad resulta
necesario considerar el principio ivi maraei y el valor respeto a efectos de una
aplicacion justa de las normas constitucionales. De tal forma que no se puede
aplicar el derecho a la intimidad en forma autbnoma porque ello resulta en la
practica procesal extremadamente arbitraria haciendo una defensa antojadiza
de derechos individuales presuponiendo falsamente que las personas estan

interesadas en inmiscuirse irracionalmente en la vida de los demas.

La aplicacion juridica del derecho a la intimidad, entonces, debe observar el
principio ivi maraei y el valor respeto. La captacion material de imagenes,
sonidos o videos a través de medios tecnolégicos no puede considerarse por si
misma una violacion a los derechos de la intimidad, puesto que si se obtienen
datos que contienen planificaciones o0 consumaciones respecto a un hecho
criminal la consideracion juridica del principio ivi maraei y el valor respeto hace
que ese acto material de captacién de datos resulte constitucional y licita, pues
se entiende que con tal obtencién de hecho de un acto que resulta ilegal tiene el
propdsito de proteger a otra persona, a la sociedad o al Estado, asi como tiene
la finalidad de hacer efectivo el respeto a los valores, principios, derechos y

garantias.

4.2. LA EFICACIA JURIDICA DEL DERECHO A LA INTIMIDAD EN FUNCION
DE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA Y DEL INTERES SOCIAL

No se puede vulnerar el derecho a la intimidad si con el acto considerado

violatorio no se vulnera la dignidad de la persona y el derecho al honor. Sin
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embargo, tampoco se trata de una dignidad amplia que implica la consideracion
de todos los derechos fundamentales sino de una dignidad explicitamente unida

con el honor de la persona.

Asi, no puede considerarse ilicita una prueba en medio técnico que contiene
planificaciones o consumaciones de un hecho delictivo cuando esa prueba no
afecta la dignidad de la persona en funcion al derecho al honor, pues lo
contrario significa una proteccion irracional del derecho a la intimidad que abusa
del concepto de la intimidad a efectos de proteger acciones delictivas que se
planifican y consuman en secreto. En ese sentido, la aplicacion efectiva del
derecho a la intimidad en funcion del principio ivi maraei y el valor respeto
resulta indispensables, pues la intimidad no puede suponer libertad oculta para
dafar a otra persona, a la sociedad o al Estado, asi como no puede suponer

una excepcion constitucional para irrespetar los derechos y garantias.

La consideracion efectiva de la dignidad de la persona en funcioén del derecho al
honor en la aplicacion correcta del derecho a la intimidad, implica también una
consideracion juridica del interés social. Asi, no puede alegarse a la intimidad
cuando de tal proteccién resultaria un mayor mal a otra persona, a la sociedad
o al Estado. Es decir el principio ivi maraei y el valor respeto se puede aplicar
efectivamente tanto en el ambito individual asi como en el ambito social, en
donde en el primer caso estariamos hablando de la dignidad de la persona y en

el segundo caso del interés social.

Asi, respecto al interés social, la necesidad publica alude a lo que es
indispensable, a lo que el interés publico requiere. La politica, el deporte y el
arte, entonces, se considerarian manifestaciones de la conciencia social, es

decir, el reflejo del ser social, cuyo desarrollo integral depende de sus
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condiciones materiales de existencia; por consiguiente, por razones de interés

publico se puede afectar el derecho a la intimidad.

43. EL VALOR PROBATORIO DE LOS MEDIOS TECNOLOGICOS EN
FUNCION DE LA APLICACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD, DEL
PRINCIPIO IVI MARAEI Y DEL VALOR RESPETO

En términos generales la ley debe permitir la utilizacién de soportes aptos para
la grabacién y la reproduccién del sonido y de la imagen (cintas, discos u otros
dispositivos analogos) para dejar constancia, o documentar, actuaciones
procesales, y particularmente comparecencias y vistas; igualmente, la
utilizacion de aparatos de grabacion y reproduccion de imagenes y sonidos, u
otros instrumentos semejantes, para dejar constancia de la realizaciéon de
pruebas, particularmente el reconocimiento judicial, o las declaraciones de
testigos; o también la utilizacion de medios de documentacion grafica o visual,
para dejar constancia del estado de las cosas muebles que sean objeto de

embargo.

Con respecto a los actos de comunicacion, y mas concretamente con relacion a
los instrumentos que hacen posible la realizacion de los citados actos, la ley
debe permitir la utilizacion, no solo del correo, el telégrafo, y el teléfono, sino
también del fax, y otros medios tecnolégicos semejantes, incluyendo todos los
medios electronicos, informaticos, teleméaticos, infotelecomunicaciones, u otros
similares o semejantes, llegandose a hablar del sistema informético judicial, y
decantandose, en ciertos momentos, por el medio de comunicaciéon “que sea
mas rapido”, en un deseo de potenciar, lo mas posible, la brevedad, o la

celeridad, de las comunicaciones forenses.
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En la misma linea, la ley debe permitir la utilizacion de “medios tecnolégicos”
(aludiendo, a nuestro juicio, a los informéticos y telematicos) para la
presentacion, remision y recepcion, de escritos y documentos, y para las

operaciones o labores de seguimiento de asuntos, archivos y estadisticas.

Ahora bien, respecto al valor probatorio, el valor probatorio de dichos medios
tecnolégicos dependera de la aplicacion efectiva del derecho a la intimidad en
funcion del principio ivi maraei y el valor respeto en un caso concreto. La ley
debe permitir que la actividad probatoria se pueda llevar a efecto a través de
esos instrumentos que hemos dado en llamar o calificar como “nuevos medios”
de prueba. En materia de prueba, la ley debe introducir algunas novedades de
indiscutible interés, y, entre ellas, la del numerus apertus de medios de prueba
(o, quizas, la de los instrumentos probatorios). En este sentido, la ley, tras
efectuar la correspondiente enumeracion o relacion de los medios de prueba a
utilizar en juicio, se decanta por la admisibilidad de cualquier otro medio
(rectius, instrumento) que permita “obtener certeza sobre hechos relevantes”,
abundando en la posibilidad de utilizacion de esos otros medios, instrumentos o

materiales.

Situados, pues, en ese marco, es evidentemente comprensible que la ley se
incline por la admisibilidad de esos “nuevos medios” probatorios a que venimos
haciendo referencia. Ademas resulta obligado el reconocimiento expreso de los
instrumentos que permiten recoger y reproducir palabras, sonidos e imagenes o
datos, cifras y operaciones matematicas. La ley debe concebir con més
amplitud el reconocimiento judicial, y debe acoger también entre los medios de
prueba, como ya se ha dicho, los instrumentos que permiten recoger y
reproducir, no solo palabras, sonidos e imagenes, sino aquellos otros que sirven

para el archivo de datos y cifras y operaciones matematicas”.
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Respecto a la reproduccion de los sonidos e imagenes, cabe afirmar lo
siguiente®”: que la ley debe admitir como medios de prueba, y en consecuencia
cabe su proposicién y practica, las reproducciones de palabras, imagenes y
sonidos captados, en el correspondiente soporte, mediante aparatos de
filmacién, grabacion y otros semejantes. La ley debe otorgar, a tales medios,

naturaleza autbnoma.

Asimismo, el procedimiento probatorio se ajustard a las especificaciones
siguientes: los soportes se habran de acompafar a los escritos de demanda y
de contestacion; el anuncio de la proposicion de la prueba se habra de realizar,
por tanto, en los citados escritos; la parte proponente podra acompafiar una
transcripcion escrita de las palabras contenidas en el soporte y que resulten
relevantes para el caso; tanto la parte proponente, como la parte contraria,
podran aportar (la ley no dice ni cuando, ni como, pero cabe entender que
desde la proposicion hasta la practica) los dictimenes periciales y medios de
prueba instrumentales, que consideren convenientes, para acreditar o
impugnar, respectivamente, la autenticidad y la exactitud de lo captado y
reproducible; la practica de la prueba se llevara a efecto en el seno del juicio o
vista y, mas concretamente, tras la realizacion de los restantes medios, es
decir, en ultimo lugar, implicando la reproduccion de lo captado; en la practica
de la prueba regird el principio de inmediacion; la citada practica se
documentara mediante la oportuna acta donde se consignara cuanto sea
necesario para la identificacibn de las filmaciones, grabaciones 'y
reproducciones, asi como de las justificaciones, dictimenes aportados y

% Respecto a este medio de prueba, Ormazabal Sanchez, La prueba documental y los medios e
instrumentos idéneos para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos, ed. La Ley, Madrid,
2000; también Saez Gonzalez, “De la reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen y de los
instrumentos que permiten archivar y conocer datos relevantes para el proceso”, en Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, dir. A.M? Lorca Navarrete, ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, T.I1, pags.
2025ys.s.
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pruebas practicadas respecto a su exactitud y autenticidad; el Tribunal,
mediante providencia, puede acordar que se realice, y se una al acta, una
transcripcion literal de las palabras y voces filmadas o grabadas que sean
relevantes para el caso; el material que contenga la palabra, la imagen o el
sonido, captados y reproducidos, se habra de conservar por el Tribunal con
referencia a los autos del juicio y de modo que no sufra alteraciones. Por ultimo,
la valoracidon de este medio de prueba se realizara segun las reglas de la sana

critica.

Respecto a la utilizacion de los soportes registros de datos o cifras, cabe
entender lo siguiente®®: la ley debe admitir, como instrumentos de prueba, todos
aguellos que permitan archivar, registrar, conocer o reproducir, palabras, datos,
cifras y operaciones matematicas, llevadas a cabo con fines contables o de otra
clase, que sean relevantes para el proceso. La ley debe otorgar, a tales

instrumentos, naturaleza de objeto de reconocimiento judicial.

El procedimiento probatorio se ajustara a las especificaciones siguientes: los
soportes se habran de acompaniar a los escritos de demanda y de contestacion;
el anuncio de la proposicion de la prueba se habra de realizar, por tanto, en los
citados escritos; tanto la parte proponente, como la parte contraria, podran
aportar (con igual silencio, respecto al tiempo y forma, que en el supuesto de la
reproduccion de los sonidos e imagenes) los dictmenes periciales y medios de

prueba instrumentales, que estimen necesarios, para acreditar o impugnar,

%8 Respecto a este instrumento de prueba, ademés de los trabajos de Ormazabal Sanchez y de Saez
Gonzalez citados en la nota anterior, Nieva Fenoll, “La prueba en documento multimedia”, en
Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
coord. Alonso-Cuevillas Sayrol, ed. Difusion Juridica, Barcelona, 2000, pags. 437 y s.s.; también Sanchis
Crespo, “La prueba por soportes informaticos en la LECiv 1/2000”, en Actualidad Informatica Aranzadi,
Ao 2000, Ntmero 36, pags. 1 y s.s. .Vid también Sanchis Crespo, “Una reflexion acerca de la eficacia
probatoria del soporte informatico de escritura en el Anteproyecto de LEC”, en Presente y futuro del
proceso civil (Libro de ponencias y comunicaciones del Congreso de Derecho Procesal de la Universidad
Rovira i Virgili), mayo 1998.
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respectivamente, la autenticidad o la exactitud de lo presentado; la practica de
la prueba se llevara a efecto (entendemos) en el seno de la vista o juicio, y, mas
exactamente, en pendltimo lugar, mediante el examen por el Tribunal a través
de los medios que aporte la parte proponente, o que el propio Tribunal
disponga, pero siempre de modo que las demas partes puedan tomar
conocimiento, alegar y proponer, lo que a su derecho convenga; en la practica
de la prueba regira también el principio de inmediacion; la documentacién en
autos se hara del modo mas apropiado a la naturaleza del instrumento, bajo la
fe del Secretario Judicial, que adoptara también las medidas de custodia que
sean necesarias. Finalmente, la valoracion también se realizard segun las

reglas de la sana critica.
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CAPITULO V.,
CONCLUSIONES

1. La aplicacion efectiva del derecho a la intimidad debe realizarse en funcion del
principio ivi maraei y el valor respeto, pues se entiende que es evidente que los
aspectos que actualmente se debaten bajo esta cuestibn son, en su esencia

de caracter colectivo y social.

2. En cualquier caso, el derecho y las garantias referidas a la intimidad, al igual
gue los demas derechos y garantias, no son absolutas y resulta necesario
propender al equilibrio entre los justos intereses individuales y los necesarios

intereses generales que también deben ser protegidos por el sistema juridico.

3. El fundamento juridico de los limites al derecho a la intimidad se deviene de
principios constitucionales y valores constitucionales, de tal forma que en la
aplicacion efectiva del derecho a la intimidad resulta necesario vincular tal
efectividad con la eficacia del principio ivi maraei y el valor respeto a efectos de
una aplicacion justa de las normas constitucionales. La aplicacion juridica del
derecho a la intimidad, entonces, debe realizarse en funcién del principio ivi

maraei y del valor respeto.

4. La captacion material de imagenes, sonidos o videos a través de medios
tecnoldgicos no puede considerarse por si misma una violacién a los derechos
0 garantias de la intimidad, puesto que si se obtienen datos que contienen
planificaciones o consumaciones respecto a un hecho criminal la consideracion
juridica del principio ivi maraei y el valor respeto hace que ese acto material de
captacion de datos resulte constitucional y licita, pues se entiende que con tal

obtencion del hecho que resulta ilegal tiene el propdsito de proteger a otra
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persona, a la sociedad o al Estado, asi como tiene la finalidad de hacer efectivo
el respeto a los valores, principios, derechos y garantias.

5. No se puede vulnerar el derecho a la intimidad si con el acto considerado
violatorio no se vulnera la dignidad de la persona en funcién del derecho al
honor. Sin embargo, tampoco se trata de una dignidad amplia que implica la
consideracion de todos los derechos fundamentales sino de una dignidad

explicitamente unida con el honor de la persona.

6. No puede considerarse ilicita una prueba en medio técnico que contiene
planificaciones o consumaciones de un hecho delictivo cuando esa prueba no
afecta la dignidad de la persona en funcion al derecho al honor, pues lo
contrario significa una proteccion irracional del derecho a la intimidad que abusa
del concepto de la intimidad a efectos de proteger acciones delictivas que se
planifican y consuman en secreto. En ese sentido, la aplicacion efectiva del
derecho a la intimidad en funcion del principio ivi maraei y el valor respeto
resulta indispensable, pues la intimidad no puede suponer libertad oculta para
dafar a otra persona, a la sociedad o al Estado, asi como no puede suponer

una excepcion constitucional para irrespetar los derechos y garantias.

7. En general, la ley debe permitir la utilizacion de soportes aptos para la
grabacion y la reproduccion del sonido y de la imagen (cintas, discos u otros
dispositivos analogos) para dejar constancia, o documentar, actuaciones
procesales, y particularmente comparecencias y vistas; igualmente, la
utilizacién de aparatos de grabacion y reproduccién de imagenes y sonidos, u
otros instrumentos semejantes, para dejar constancia de la realizacion de
pruebas, particularmente el reconocimiento judicial, o las declaraciones de

testigos; o también la utilizacién de medios de documentacién grafica o visual,
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para dejar constancia del estado de las cosas muebles que sean objeto de

embargo.

8. El valor probatorio de los medios tecnoldgicos dependera de la aplicacion
efectiva del derecho a la intimidad en funcion del principio ivi maraei y el valor
respeto, pero en cada caso concreto. Asi, la ley debe permitir que la actividad
probatoria se pueda llevar a efecto a través de esos instrumentos que hemos

dado en llamar o calificar como medios tecnoldgicos de prueba.
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