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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion bibliografica busca encontrar una solucion para
que los correos electrénicos puedan ser presentados legalmente como prueba en
juicio, sin vulnerar el derecho a la intimidad de las partes o terceros, y por ende de
los derechos que protege el secreto de correspondencia como son el honor,
privacidad, libertad; garantizando el debido proceso al permitir que esta prueba
pueda ser impugnada por la contraparte, aunque puede restringirse el principio de
publicidad del proceso, al no permitir el acceso al publico en general a estos correos,

mas no a las partes.



ABSTRACT

This bibliographical research work searches to find a way to legalizing the use of electronic
mail as a piece of evidence in a trial without violating the right to privacy of the parties or
the right to privacy of others and, consequently, the rights that protect mail privacy, such as
honor, personal privacy, and freedom so as to guarantee the due process, considering the
counterparty may challenge the use of this picce of evidence in a trial. However, the
principle of public trial could be restricted if the general public is not allowed to have

access to this kind of information, except the parties.

Translated by,
Rafael Argudo
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INTRODUCCION

El derecho a la intimidad, ha tomado relevancia para la investigacion juridica por la
generalizacion en la utilizacion de medios informéticos para las comunicaciones, ya
que es posible filtrar informacion que puede afectar a la persona, ya sea porque la
misma deteriora el valor que tiene en la concepcion sociedad o simplemente permite
el conocimiento de terceros de actividades que han sido restringidas al circulo
personal, familiar o intimo del individuo, afectando el derecho de libertad y dignidad

de la persona, por lo que se considera como un derecho personalisimo.

Es por ello que poco a poco se van utilizando los correos electronicos de forma mas
frecuente como un medio de prueba; sin embargo, por el desconocimiento de normas
secundarias, su presentacion se vuelva inocua, ya que no cumplen con la condicion
de legalidad, tanto en la forma de presentacion como en la necesidad de justificar
aspectos relacionados con la integridad y autenticidad de su origen y destino,
haciendo de la misma una prueba ilegal; o cumplida las mismas, sus contenidos
resultan ser lesivos al derecho de intimidad de la persona, afectando la honra,
privacidad y libertad, aspectos que desde épocas antiguas fue protegido por el

derecho al secreto de correspondencia.

Se hace necesario tomar en cuenta que conforme la idiosincrasia que nos identifica,
las personas que se involucran en el proceso como partes, perciben por solo este
hecho ya una afeccién a su honra, no digamos si se presentan como pruebas correos
electronicos personales que de alguna manera exponen aspectos de su intimidad que
se restringen a su conocimiento a los circulos privados o personales; lo que se
produce generalmente en juicios de familia en donde los hechos en muchos casos se

circunscriben a esta forma de organizacion social.

Por esta razon esta investigacion pretende establecer los mecanismos idoneos que
debe tomar el administrador de justicia, con el fin de que estas pruebas se incorporen

al proceso en ejercicio de defensa de una de las partes, restringiendo el derecho de



secreto de correspondencia que se halla por su naturaleza investida, y que por el
principio de publicidad que rige tanto al proceso como a la prueba, no se afecte de
forma indebida el derecho de intimidad de las partes y otros derechos como los
mencionados al quedar expuestos sus contenidos, lo que se podria lograse
impidiendo su acceso a terceros que no estén relacionados de forma directa con el
proceso; sin caer en el extremo de rechazar este tipo de medios probatorios o de
convertirle en una prueba secreta y por lo tanto afectar el derecho a la defensa o el

debido proceso.

Por ello, se empezara analizando el contenido del derecho de intimidad, ya que el
mismo, resulta ser una especie de derecho intermedio que pretende proteger otros
derechos, sin lograrse establecer un contenido exacto; lo diferenciaremos del derecho
de privacidad; revisaré el contenido del derecho al secreto de correspondencia en la
constitucion, y que cuando la presentacion de correos electronicos puede ser

considerado un delito por nuestro Codigo Penal.

Con estos antecedentes, describiré la forma que ha sido desarrollado por el legislador
en normas secundarias para que la presentacion de los emails dentro de un proceso
sean una prueba legal y no se vicie con una violacion al debido proceso; y luego se
analizara los mecanismos Y el sustento constitucional que puede emplear el juez para
restringir el acceso de los mismos a terceros, conservando el derecho al secreto de
correspondencia, sin afectar el derecho de las partes a impugnar la prueba, y por lo
tanto se debe restringir el principio de publicidad de los procesos judiciales de forma
minima aplicando métodos de interpretacion constitucional, con el fin de proteger el

derecho a la intimidad y con €l la honra, la imagen y la libertad de la persona.

Asi mismo, se examinara el derecho de autodeterminacion informativa y proteccion
de datos personales que es uno de los ultimos derechos desarrollados por la doctrina
a partir del derecho a la intimidad; estableciéndose si el mismo se veria afectado al
incluir estas pruebas en formato digital en el software que permita el acceso por
medios informaticos del publico en general o si se suben los videos de las audiencias
a la red, como es la pretension que tiene el modelo de modernizacion de justicia, con

el fin de garantizar que por el principio de publicidad, la ciudadania en general puede



realizar un proceso de fiscalizacion directa de la actuacion del juez y con ello reducir

la percepcion de corrupcion en esta funcion del estado.

Por ultimo, se analizara una sentencia de casacion, sobre un caso en el que se
presentaron correos electronicos para establecer el cumplimiento de una fase
administrativa de un proceso de restitucion internacional de un nifio, asi como su
presentacion como un medio de prueba para justificar la razon por la que la
demandada no deseaba regresar al pais de residencia habitual de su hijo, cuyos
contenidos vulneran la intimidad de esa familia; sin embargo, por el desconocimiento
de las normas para la valoracion de la prueba, no se cumple con la legalidad de la
misma y se desecha por este vicio. Sin embargo de que el proceso haya llegado a
casacion, no se dispone mantener en reserva este tipo de prueba, que por el principio
de publicidad queda expuesta a quien quiera acceder a la misma. Lo que determinara
la necesidad de que se tomen medidas debidamente motivadas en normativa
constitucional y en métodos de interpretacion, para restringir el alcance de un

derecho para proteger otros derechos.



CAPITULO |
EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y SU CONTENIDO

1.1 ORIGENES Y DESARROLLO HISTORICO

La intimidad es un elemento relativamente nuevo en las Constituciones
Latinoamericanas que se ha incluido por el desarrollo del mismo en Estados Unidos

y Europa.

El derecho a la intimidad nace en 1891 cuando Samuel Warren un abogado de
Boston se casa con la hija de un senador, el matrimonio provocé un gran interés en la
prensa amarillista que convirtid a este evento en un escandalo; indignado Warren, se
asocio con su amigo Lois Brandeis para escribir un ensayo titulado “The Right To
Privacy” en donde exalta “el derecho a que todo individuo viva en paz, a proteger su
soledad y vida intima del mismo modo que como se lo hace con el derecho a la
propiedad privada” (Frosini, V. 1988. Pag. 58). Para ellos el Comon law garantiza a
cada persona el derecho a decidir hasta que punto puede ser comunicado a otros sus
pensamientos, sentimientos y emociones, vinculando este derecho a un tema de
decidir sobre lo que se publica de su vida y su yo interior, para ganar tranquilidad
espiritual y alivio; apartando el contenido del derecho de la vision que reinaba en la
época, esto es la proteccion a la propiedad privada, y estableciéndolo como parte mas

bien de la inviolabilidad de la persona.
Sin embargo, también han reconocido las limitaciones que se realizan a este derecho,
por interés general como los que ocurren con personajes publicos, por asuntos

judiciales o de autoridades publicas o de equidad.

Estos autores han sostenido que el derecho a la intimidad habia sido tutelado por la

legislacion francesa en la Ley de Prensa del 11 de mayo de 1868.
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El término “privacy” se lo define como el derecho a ser dejado a solas, por ello se lo
traduce como intimidad y no como privacidad (Céceres, F. 1998). Se le atribuye al
Juez Cooley debido a las consecuencias sociales derivadas de los intentos y nuevos
métodos de hacer negocios el plantear como el derecho a no ser molestado (Sufie,
2000, pag. 32)

Con anterioridad a su nacimiento el respeto a la privacidad pertenecia al campo de lo

moral y se le daba una connotacién sexual.

El Right to Privacy comprende un campo mas amplio de lo que hasta la época se
conocia como vida privada, ya que no solo incluye las relaciones intimas; es decir, la
intimidad individual, sino también comportamientos personales como un elemento
distintivo de la personalidad biopsiquica, religiosa y politica que se la identifica
como intimidad colectiva (Frosini, V. 1988)

Para el afio 1965 en este mismo pais el Tribunal Supremo reconoci6 el derecho a la
intimidad en el caso “Grinswold” versus “Connecticut State”, quien decret6 la
inconstitucionalidad de la norma que prohibia la venta o utilizacion de

anticonceptivos por considerarla lesiva al derecho a la intimidad.

La proteccion a la intimidad empieza su evolucion legislativa con la Ley de
Proteccion de Datos del Estado de Hesse, perteneciente a la Republica Federal
Alemana en 1970 (Céceres, F. 1998) y proponen lo que se conoce como el Habeas
Data. En 1973 Suecia dicta la Ley sobre Proteccion a la Intimidad, que establece la
necesidad de contar con una autorizacion especial para acceder a la informacion
relativa a medidas de desintoxicacion, historia psiquidtrica y terapias de
minusvalidos (Frosini, V. 1988).

El reconocimiento de la proteccion de éste derecho en la legislacion de América
Latina, se la hace de manera constitucional, incluyendo no solo el derecho a la

intimidad personal sino también familiar.

El antecedente de proteccion al derecho de intimidad segin Garcia (2013. Pag. 324),

lo tenemos en la sentencia dictada por el Tribunal de Sena — Francia, la que resolvid

11



un caso de unas fotografias de una mujer “iniciando su vida airosa”, a su muerte la
familia se opuso a su difusion, el Tribunal resolvié que “los herederos mas cercanos
de una persona difunta pueden manifestarse contrarios a que el retrato sea puesto a la
venta o sea objeto de cualquier tipo de publicidad, aun en el caso de que en vida la
retratada hubiera autorizado su venta y difusién” se ordend la entrega a la familia de

las pruebas y clichés que hubieran podido quedar en manos del artista.

La proteccién a la intimidad no solamente es de caracter particular, y familiar sino
incluso cuenta con proyeccion social, ya que la inobservancia de este bien produciria
graves perjuicios en este &mbito. Se considera que la proteccion a la intimidad
resguarda un bien de gran importancia como es “la libertad humana”, ya que esta no
se pudiera desarrollar con la intromision de otros sujetos sociales que coarten el

ejercicio de este derecho.

A la intimidad se la ha definido por Webster “como el derecho a ser dejado solo, a
ser preservado de cualquier inspeccién u observacion no autorizada, de indagaciones

acerca de si mismo o de sus negocios” (Céaceres, F. 1998)

Westin considera que “es la capacidad de control de uso de informacion acerca de
uno mismo, bien sea permitiendo su circulacion libre, limitdndola o bien no
dejandola circular en absoluto. El derecho de los individuos, grupos o instituciones
para determinar por si mismo cuando, cédmo y con qué extienden la informacion

acerca de ellos para comunicar a otros”. (Caceres, F. 1998)

El autor italiano De Cupis define al Derecho a la intimidad como: aquel modo de ser
de la persona que consiste en la exclusion del conocimiento, de parte de los otros, de
cuanto se refiere a la persona en si misma. Esta exclusién de conocimiento ajeno
obedece a la necesidad, de orden espiritual, que se refiere a la exigencia de
aislamiento moral, de no-comunicacion externa de cuanto corresponde a la persona;
constituye, por lo tanto, una calidad moral de la persona misma. (Fernandez, C. s/a.
pag. 155)
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El francés Roger Nerson por su parte la define como un sector de la vida que la
persona se reserva con el propdésito de que los demés no tengan acceso a lo que

constituye lo esencial de la personalidad (Fernandez, C. s/a. pag. 156)

Para Garcia (2013. P4g. 328) la denominada intimidad personal comprende “el
espacio o drea de comportamiento” infranqueable ante terceros. La denominada
intimidad familiar comprende el escenario o recinto del hogar de los ascendientes y
descendientes legados a una persona. Ergo, incluye las relaciones conyugales y
paterentofiliales. Por ende cabe plantear su defensa ante la intrusion sobre

informacidén de un miembro fallecido.

La Constitucién garantiza el Derecho a la Intimidad en el numeral 20 del articulo 66
de la siguiente manera: El derecho a intimidad personal y familiar. Es decir el
derecho Constitucional a la intimidad protege tanto a la persona, como a la familia,
pero asi mismo protege los datos personales en el numeral 19 del mismo Art. 66.- El
derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la
decision sobre informacion y datos de este caracter, asi como su correspondiente
proteccion. La recoleccion, archivo procesamiento, distribucion o difusion de estos

datos o informacion requeriran la autorizacion del titular o el mandato de la ley.

Pero ademas de la Constitucion también rige en nuestro pais la siguiente normativa

internacional:

El articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos dispone:
“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataque a su honra o a su reputacion, toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias y ataques”

Casi el mismo texto consta en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en La Convencion Americana sobre Derechos Humanos del
Pacto de San José de Costa Rica.

La disposicién novena de la Ley de Comercio Electronico, explica que se debe

entender por intimidad: “Intimidad.- El derecho a la intimidad previsto en la
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Constitucion de la Republica, para efectos de esta Ley, comprende también el
derecho a la privacidad, a la confidencialidad, a la reserva, al secreto sobre los
datos proporcionados en cualquier relacion con terceros, a la no divulgacion de los

datos personales y a no recibir informacion o mensajes no solicitados”.

La Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicion, en su Resolucion
2, publicada en el Registro Oficial Suplemento 624 del 23 de enero de 2012, al
analizar una peticion de inconstitucionalidad de la Ley del Sistema Nacional de
Datos Publicos, a la que se acusa que violenta el derecho a la intimidad consagrado
en los numerales 18 y 19 del articulo 66 de la Constitucion, analiza lo siguiente:
“Reconoce la necesidad de toda persona de conservar su existencia con el
minimo de injerencia de los demas, para asi lograr la tranquilidad, la paz
interior y el desarrollo de su personalidad. El bien juridico protegido
"intimidad", consta en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos asi
como en el articulo 66 numeral 20 de la Constitucion y busca precautelar la
privacidad y el buen nombre de las personas, estimando que se trata de
valores intimamente vinculados a la personalidad humana, que deben ser
protegidos como Bienes juridicos especificos y ademas porque solo con la
proteccion de la esfera privada de la vida del ser humano, el hombre puede

desarrollar todas sus capacidades.

El derecho a la intimidad en su contenido minimo puede formularse como el
derecho a participar en la vida colectiva, a aislarse de la comunidad de cierto
modo y durante cierto tiempo, a establecer una relacién cero, a disfrutar de un
espacio para respirar, a ejercer un derecho de anonimato o también como se
dice en doctrina, a tener derecho a un circulo de vida exclusiva, a no ser
conocido en ciertos aspectos por los demas, un derecho en definitiva a la
propia personalidad. Asimismo, el derecho a la intimidad, protege
juridicamente un ambito de autonomia constituido por los sentimientos,
habitos y costumbres, las relaciones filiales, familiares, la situacion
economica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica; y, en suma, las

acciones.
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Este derecho abarca lo siguiente: a.- El respeto a la vida privada de las
personas; b.- El respeto a la vida publica de las personas; c.- Se asegura el
respeto a la honra, honor o buen nombre de la persona y la de su familia; v,
d.- La limitacion al derecho de publicacion.

Es evidente que la informacion que regula la Ley del Sistema Nacional de
Registro de Datos Publicos, es de naturaleza publica en tanto no se refiere a
datos intimos o confidenciales, como la libertad de culto, sino aquellos
originados en el principio de publicidad que reviste el libre acceso a la
informacion. Cabe resaltar lo previsto en su articulo 6, que protege
expresamente el derecho a la intimidad de indole constitucional, en
consecuencia la Ley no contraviene el derecho a la intimidad protegido por la

Constitucion.

Conforme se puede observar, la delimitacion de la Corte Constitucional ecuatoriana
del derecho a la intimidad, hace relacién tanto a éste como a la privacidad ya que este
derecho abarca la proteccion que se hace al espacio que se reserva para si (esto es la
privacidad) para que el sujeto pueda desarrollar libremente su personalidad; como la
proteccion a la intromisién ilegal en aspectos que forman parte de su personalidad en

si, por ejemplo sus sentimientos, pensamientos, religion, sexualidad, etc.

Para la doctrina el derecho a la intimidad ha sido analizado desde distintos puntos de
vista: Para Fernandez Sesarengo tiene los siguientes caracteres: exigencia existencial,

vitalicio, extramatrimonial, erga omnes y relativamente indisponible.

Existen algunos consensos sobre lo que conformaria el nacleo de la intimidad como
seria el caso de los asuntos sentimentales, sexuales, médicos del sujeto, aunque sus
contornos no estén definidos; la reserva sobre las convicciones politicas, filosoficas y

religiosas de la persona, correo y telecomunicaciones.

Para Novoa Monreal, considera que ademas de las enumeradas, deben circunscribirse
a la intimidad situaciones que afecten la vida social, que afecten su reputacion,
pertenezcan a la vida pasada, que provoquen bochorno como son los origenes
familiares o cuestiones concernientes a la filiacion que lastimen la posicién social, el

cumplimiento de las funciones fisioldgicas; momentos penosos o de extremo
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abatimiento y en general cualquier hecho, dato o actividad que suscite turbacién
moral o psiquica. Este autor sefiala tres elementos tipicos que integrarian la nocién
de privacidad: en primer lugar las manifestaciones que normalmente se sustraigan del
conocimiento de personas ajenas al circulo de intimidad; en segundo lugar, que el
conocimiento de tales manifestaciones de parte de terceros, provoquen en la persona
un estado de turbacion moral al ver afectado su sentido de pudor o recato, para
Garcia (2013. Pag 329) la turbacion puede ser de orden moral o espiritual, la paz o
tranquilidad de la persona o su entorno familiar; finalmente, que el sujeto o su
familia no quiera que los demas tomen conocimiento de aquellos hechos. (Fernandez,
C. s/a. pag. 169-170)

Acogiéndome a lo que expresa Parent este derecho busca que los demas no tengan
informacion no documentada sobre hechos, respecto de una persona, que ésta no
quiere que sean ampliamente conocidas. La exclusion de la informacion
documentada se refiere a aquella que es accesible al publico en general, aunque
haya pasado inadvertida, dado que esta registrada en publicaciones, ficheros, etc., a
los que cualquiera puede acceder (no, por cierto, cuando el registro se haya hecho
por un proposito muy especial y a la que haya acceso restringido)”. (Fernadndez, C.
s/a. pag. 328)

Por tanto, el derecho a la intimidad impide que se obtenga ilegitimamente el
conocimiento sobre un acto o un rasgo propio que uno no quiere que los demas
tengan. “El valor de la intimidad se relaciona con la necesidad de que los demas no
adquieran un poder indebido sobre nuestra persona, de que no sometan a
situaciones de murmuracién, burla y ridiculizacion, dada la intolerancia que a veces
se tiene sobre otros habitos de vida o rasgos de la personalidad y el respeto a la
libertad de cada uno de elegir su forma de vida” (Fernandez, C. s/a. pag. 328), la
cual se refiere a los siguientes aspectos: “rasgos del cuerpo, pensamientos, y
emociones, circunstancias vividas y diversos hechos pasados conectados con su vida
o la de su familia, conductas de la persona que no tengan una dinamica
intersubjetiva, escritos, pinturas, grabaciones, conversaciones, la correspondencia,
objetos de uso personal, su domicilio, datos sobre su situacién econdémica, etc.”

(Fernandez, C. s/a. pag. 328)
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Thomson considera que el Derecho a la intimidad no es un derecho independiente,
sino que se deriva de otros derechos como el de propiedad, no ser observado, etc.

(Fernandez, C. s/a. pag. 328)

La proteccion del derecho a la intimidad ha llevada a que las legislaciones protejan
los datos que se puede obtener de una persona, en nuestro pais se encuentra protegido
en el numeral 19 del Art. 66 de la Constitucion asi como definido en la disposicién
novena de la Ley de Comercio Electrénico, los siguientes términos, aunque se

restrinja a este cuerpo normativo:

Datos personales: son aquellos datos o informacion de caracter personal o intimo,

gue son materia de proteccion en virtud de esta Ley.

Datos personales autorizados: son aquellos datos personales que el titular ha
accedido a entregar o proporcionar de forma voluntaria, para ser usados por la
persona, organismo o entidad de registro que los solicita, solamente para el fin para
el cual fueron recolectados, el mismo que debe constar expresamente sefialado y ser

aceptado por dicho titular.

A estos datos personales se los ha clasificado doctrinariamente en:

1. Datos personales publicos.- que son aquellos que constan en registros,
documentos, bases de datos de instituciones publicas del Estado, encargada
generalmente en la identificacion de los individuos. Se ha discutido mucho de los
datos que existen sobre antecedentes penales, se consideran que son datos
sensibles pues incumben sélo al individuo y al Estado y no a los demas
asociados, pero para nosotros estos datos son publicos y cualquier persona puede
acceder aellos.

Igualmente los procesos judiciales son publicos como lo establece la Constitucidn
salvo las excepciones que establece la misma ley. Por tanto son datos publicos
todos aquellos que conste en documentos publicos y su exhibicion o divulgacion

no esté prohibida por la ley.

2. Datos personales intimos.- que se dividen en:
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e (datos sensibles,

e (datos no sensibles.
a) Datos sensibles.- Son los que revelan el origen racial y étnico, opiniones politicas,
convicciones religiosas, filos6ficas o morales, afiliacion sindical e informacién

referida a la vida sexual (Fernandez Delpech, H. s/a.)

Segun lo que dispone el inciso segundo del articulo 21 del Reglamento a la Ley de
Comercio Electronico, hemos de entender como datos sensibles del consumidor: “se
consideran datos sensibles del consumidor sus datos personales, informacion
financiera de cualquier tipo como nameros de tarjetas de crédito, o similares que
involucren transferencias de dinero o datos a través de los cuales puedan

cometerse fraudes o ilicitos que le afecten.”

b) Datos personales intimos no sensibles.- Son todos aquellos que pertenecen al
ambito privado del individuo ya sea familiar y personal, que no tenga la categoria
de sensibles. Se los denomina también datos esenciales pues permiten identificar a
la persona asi por ejemplo el nombre, el apellido, la actividad laboral que

desempefia, etc.

Considero que el derecho a la intimidad tiene una dimension amplia, porque limita la
forma de obtener informacion sobre una persona y su difusion, y protege la vida
privada del sujeto en la que se desenvuelve su personalidad, y ejerce los derechos de

caracter personalisimo.

Pero este derecho no es absoluto, las razones de interés social pueden limitar siempre
que esta intromision sea Util para una mejor y mas precisa valoracion de las

virtudes, defectos y limitaciones (Fernandez, C. s/a. pag.172)
Para De Cupis, las personas célebres han de soportar el sacrificio de su reserva

personal, impuesto por el serio y justificado interés de la comunidad por conocer su

esfinge, su vida y sus obras (ibidem)
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Asi mismo este interés social tiene también limites, pues sera solo por conocer actos
u omisiones que sean importantes para la convivencia social, no sea indiscreta, no

sirva para satisfacer el morbo e indebida curiosidad.

Existe gran debate a nivel doctrinario sobre la prevalencia del derecho a informar y a
ser informado® con respecto al derecho a la intimidad, cuando esté en juego el interés
social; la mayoria considera que el bien comdn es superior al interés puramente
individual. Por el contrario para Cifuentes y Fernandez consideran que “el bien
comdn encuentra sus limites en el reconocimiento y respeto de los derechos
individuales y personalisimos, sin los cuales la persona desaparece” y agregan “que
no es admisible su sacrificio por pretensiones y actos de otros o de todos los otros;
no es justo satisfacer goces gregarios arrasando al individuo, dafiandolo

impunemente en sus bienes esenciales” (ibidem, pag 172y 173).

La violacion a este derecho puede devenir en un sin nimero de situaciones que
vulnerarian otros derechos constitucionales, lo cual afecta el convivir humano; sin
embargo, la historia legislativa ha considerado que la violacion a este derecho
degenera en actos delictuosos, elevando de esta manera a la intimidad y privacidad a
la categoria de “bien juridicamente protegido™. Entre los delitos que se tipifican por
la violacion a este bien tenemos: la violacion de correspondencia, de secreto y de
comunicaciones. Sin embargo algunas legislaciones no consideran a la intimidad y a
la privacidad como bien juridico protegido sino consideran como objeto de
proteccién a otros derechos como la honra, aspecto que lo profundizaré en lineas

posteriores.

1.2 LA INTIMIDAD Y PRIVACIDAD, DIFERENCIAS Y
SEMEJANZAS

L El primer Congreso Andino de delitos informéticos celebrado en marzo de 2001, en Venezuela,
tomo el concepto emitido por el Dr. Gutiérrez Francés, para acordar lo que debe entender por
informacion “Como un valor de interés social, con frecuencia cualitativamente distinto, dotado de
autonomia y objeto de trafico”
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El término privacidad es un neologismo, tiene su origen en el término anglosajon
“privacy”, y no consta en el diccionario de la lengua espafiola; sin embargo, este
término ha encontrado un desarrollo doctrinario, aunque para algunos autores lo

correcto seria hablar de “vida privada” (Del Peso, E. y Ramos, M. 1998, pag. 63).

Claudio Alejandro Fernandez, afirma que es un término mas amplio que incluye
tanto a la intimidad como a la vida privada, entendido este Gltimo como el aspecto
del ejercicio individual fuera del radio de las actividades laborales y relaciones
publicas o politicas. La vida privada no sélo incluye las actividades del individuo y

su familia sino incluso actividades grupales limitadas.

Se ha discutido doctrinariamente en torno al alcance de las expresiones “vida
privada” e “intimidad”, la doctrina no tiene una opinién unanime, asi para la mayoria
de los autores, en especial para los alemanes, la vida privada es el género, el mismo
que incluye como nucleo central a la intimidad. Para otros, la vida privada es solo un
aspecto de un concepto mas genérico como seria el de “intimidad” “El derecho a la
intimidad es la respuesta juridica al interés de cada persona de lograr un ambito en
el cual pueda desarrollar, sin intrusion, curiosidad, fisgoneo, ni injerencia de los
demas, aquello que constituye su vida privada. Es la exigencia existencial de vivir
libre de un indebido control, vigilancia o espionaje. La vida privada esté integrada
por todas aquellas actividades y actitudes que, como se ha remarcado, carecen
normalmente de trascendencia social en la medida que tienen que ver con la

intimidad de la persona”. (Fernandez, C. s/a. pag.161)

En este mismo sentido se manifiesta Gaitano Gonzalez citado por Del Peso, E. y
Ramos, M. (1998, pag. 65) ya que considera que al tratarse de la localizacién de la
intimidad, sefiala: Asi como la vida publica y privada son términos relativos uno de
otros, intimidad es un término absoluto. La vida privada se define por relacién a la
vida puablica y viceversa. Esta relacién es variable en cada cultura y segin los
momentos histéricos. La intimidad esta al margen de la dialéctica publico-privado,
pero a la vez esta a la raiz de las dos esferas y de su mutua dependencia. Solo desde
la intimidad puede haber vida privada y vida publica, y s6lo desde el reconocimiento

y proteccion de su valor absoluto puede definir los ambitos de las otras dos esferas.
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La definicién juridica de vida privada hace que se asuman dos posiciones: una
negativa; es decir, definen como lo contrario a lo que se entiende por vida publica,
como aquello de nuestra vida que los deméas no deben conocer. Y una positiva que
pretende hacer una enumeracion taxativa de todo aquello que en la vida de la persona
puede calificarse como “intimo” o “privado”; pero una caracteristica del derecho a la
intimidad es su dindmica, cuya extension no solo varia de sujeto a sujeto, sino
también al mismo sujeto. (Fernandez, C. s/a. pag. 161) Para Zeno-Zencovich las
mencionadas variables estan “contenidas por los datos, por su manera de obtenerlos

o de presentarlos, por los destinatarios, por el tiempo” (Fernandez, C. s/a. pag. 167)

Para Nino (2002, pag. 313) el Derecho a la Privacidad fue definido por la Corte
Suprema en el caso Whalen versus Roe como “el derecho tanto a evitar revelaciones
sobre cuestiones personales como el derecho a tener independencia para tomar
ciertas decisiones importantes; en principio distinguimos como referido a la
intimidad, pero como derecho a la privacidad en sentido estricto se refiere a la
autonomia personal, el cual deriva de la libertad protegido por las enmiendas V y
XIV que exigen el debido proceso legal”. En el caso Eisenstadt versus Baird (que
invalido la restriccion que se hacia que las personas solteras puedan acceder a
anticonceptivos) se manifestd que el derecho a la privacidad es el derecho del
individuo a verse libre de inclusién gubernamental no querida en materias que

afectan fundamentalmente a una persona como las decision de crear y criar a un nifio.

Sin embargo, existe una confusion entre privacidad e intimidad, que no es una mera
cuestion terminoldgica sino conceptual como lo afirma Nino (2002), que lleva la
expresion “ser dejado solo” que pronunci6 el juez Brandeis; es asi que el derecho a
la privacidad crea una posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas voluntarias
de los individuos que no dafien a terceros y por lo tanto no son objeto de calificacion
por parte de una moral publica como la que el derecho debe imponer, ellas son
acciones que infringen la moral personal o privada que evalUa la calidad del caracter
0 de la vida del agente. La intimidad es una esfera personal que estd exenta del

conocimiento generalizado por parte de los demas.

Para Parents, autor mencionado por Nino 2002, pag 327, la intimidad es un derecho

para que los demas no tengan informacion no documentada sobre los hechos que no
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quiera que sean ampliamente conocidos. El elemento especifico es la adquisicién
ilegitima de conocimiento o sobre un acto 0 un rasgo propio que uno no quiere que
los demaés tengan. El valor de la intimidad esta en la necesidad de que los demas no
adquieran un poder indebido sobre nuestra persona, de que no se someta a
situaciones de murmuracion, burla o ridiculizacién dada la intolerancia que provoca
otros habitos de vida o rasgos de la personalidad, y el respeto a la libertad de cada
uno a elegir su forma de vida; por lo que se afirma que la falta de intimidad puede
afectar seriamente la posibilidad de los individuos a elegir libremente un plan de vida
y materializarlo al elegido. Por su parte la intimidad de una persona se refiere a los
siguientes aspectos: rasgos de su cuerpo, imagen, pensamientos y emociones,
circunstancias vividas y diversos hechos pasados conectados con su vida o la de su

familia.

La privacidad, por lo tanto es la libertad de realizar cualquier accién que no cause
dafio a los demas, como derivado directo del principio de autonomia de la persona.
Por lo tanto la posibilidad de afectar esta privacidad, estad determinada por el dafio a
los demas; la posibilidad de intervenir por el estado para sancionar o regular los
hechos generados en este espacio, no excluyen la posibilidad de tomar acciones
directas, sino exceptlan ciertas razones para intervenir con acciones, por ejemplo,
que afecten la moral de ese individuo u obstaculicen su perfeccionamiento; sin
embargo, eso no es suficiente, ya que toda accion produce algin efecto sobre
terceros, por lo que el dafio debe ser sustancial, apreciandose como que esta accion
puede interferir en el plan de vida elegido por el individuo cualquiera que sea su
valor; si éste es periférico o puede materializarse a través de otras acciones con igual

0 menor costo, basta para justificarse la intervencién en ello.

Nino, considera que en al menos existen cuatro clases de dafios a terceros que no
pueden computarse como justificativo para intervenir en la privacidad y la autonomia
de un individuo y son: 1) que sea insignificante comparado con la centralidad que
tiene la accion para el plan de vida del agente; 2) el que se produce no directamente
por la accion en cuestion sino por la interposicion de otra accion voluntaria; 3) el que
se produce gracias a la intolerancia del dafio; y 4) el que se produce por la propia

interferencia del Estado.
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Como se observa no existe un criterio unanime con respecto al derecho a la
intimidad, por un lado se incluye como el principio que inspira a esta norma, el
respeto a la privacidad, y por otro solamente se limita a proteger su acceso por algun
medio ilegitimo. Para efectos de este trabajo, considero que no solamente debe
precautelar como valor los medios de los que se valga para acceder a la privacidad,
sino que lo fundamental es a través de este derecho se logra impedir que cualquier
persona por algin medio se inmiscuya en el espacio que el ciudadano tiene reservado
para su libre desenvolvimiento. Por tanto, si no existiera una protecciéon a la vida

privada por parte del estado, tampoco existiria el derecho a la intimidad.

El derecho a la privacidad en la jurisprudencia constitucional del pais no ha sido
desarrollado, solamente he podido encontrar una referencia en la Resolucion de la
Corte Constitucional 148, Registro Oficial Suplemento 756 de 30 de Julio del 2012,
dentro de una accion extraordinaria de proteccion, en donde se manifiesta que habitar
en una vivienda no digna, (por dafios fisicos en su estructura) afecta el derecho a la
privacidad familiar “lo que determiné que este tltimo y su familia se encuentren en
una situacion sensible en su entorno social, lo cual genera una afectacién a su
entorno familiar; se observa ademéas una violacion al derecho a la privacidad, ya que
debido al deterioro de su vivienda, sus hijos y nietos que entonces vivian con él y su
esposa, salieron de la vivienda producto de los graves dafios en la estructura fisica
del inmueble, lo cual provocaba riesgos para la familia, por lo que esta Corte
evidencia una vulneracion a los derechos constitucionales relacionados con la
propiedad, vivienda digna y privacidad familiar”. Por lo que se puede colegir que la
exposicion del interior de una casa, hace que se pierda la privacidad, entendido éste
como un espacio reservado para la persona o su familia, abstraido del conocimiento

de terceros.

Asi mismo se confunde el derecho a la intimidad con los términos: confidencialidad
que es un instrumento de proteccion del derecho a la intimidad, esta relacionado con
el concepto de secreto el cual se le toma como “aquello que no debe ser conocido, en
absoluto, por ninguna otra persona” (Fernandez, C. s/a. pag. 161). La reserva por su
parte es “la aspiracion del hombre de rodear de secreto, respecto a los otros hombres,
algo que le atafie” (Fernandez, C. s/a., cita a Franceschelli, Il diritto alla

riscrovatezza, pag. 3y 10)
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1.3 DIMENSIONES DEL DERECHO DE INTIMIDAD: LA
INVIOLABILIDAD Y SECRETO DE CORRESPONDENCIA.

1.3.1 INVIOLABILIDAD Y SECRETO DE LA
CORRESPONDENCIA, EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL.

La necesidad de proteger la correspondencia, se explica porque era el medio de
comunicacion a la distancia mas generalizado y popular, desde la utilizacion de la
escritura. Tuvo gran relevancia en la gestacion de hechos historicos, ya que por
medio de las cartas se entregaban drdenes, se articulaban planes o complots, se
pedian treguas, o declaraban guerras, se exponian ideas independentistas, o se
expresaban sentimientos, se enviaban documentos comerciales, etc. En fin los
contenidos de los mas diversos tipos, hicieron que la correspondencia adquiera una

gran importancia y por tanto sea objeto de proteccion.

Ciceron por ejemplo consideré a la violacion de la correspondencia como un crimen
de lesa humanidad “humanitatis expers, et vitae communis ignarus” (Fontan, C. sin
afio. Pag. 245)

En Francia en el afio de 1724 se empez0 a sancionar la violacion de las misivas por
parte de los encargados del servicio postal mediante una declaracion real; en 1790 la
Asamblea Nacional Francesa, configura a la correspondencia como inviolable y
suprime los denominados “Cabinet Noir”, que eran oficinas encargadas de investigar
y controlar de forma sistematica y secreta la correspondencia. Estas practicas habian
puesto en funcionamiento e institucionalizado con abundantes medios el emperador
Luis XIII'y el Cardenal Richelieu; declaro por primera vez “inviolable bajo ningiin
pretexto, el secreto de las cartas, ni por las corporaciones ni por los individuos”

(Rebollo, L. 2005, pag. 86).
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En Espafia fue Carlos IV igualmente por una declaracion real el que establecio la
proteccion de la correspondencia con la siguiente frase: “contra el sagrado del
secreto, que debe guardarse inviolable en los pliegos y cartas de mi servicio y del

publico” ibidem.

Este derecho busca proteger los contenidos, ya sean estos en forma de informacién o
bienes que albergan, por que la correspondencia no solamente puede contener cartas,
sino bienes, valores, billetes, etc. como lo establece el Convenio Postal Universal,
ratificado por nuestro pais y publicado en el Registro Oficial 306 del 28 de abril de
1998.

Dentro de la doctrina constitucional y penal, el derecho de inviolabilidad de
correspondencia, busca la proteccion del peligro de atentados contra otro tipo de
derechos fundamentales, se habla de la proteccion contra la libertad, tanto de accién
como en especifico de la libertad de pensamiento y sus manifestaciones extrinsecas,
que tienen dos 0 méas personas que se comunican por este medio en todas sus formas;
es decir, el pensamiento politico, religioso, sexual, de creencias, etc. Otros
consideran que se protege la intimidad, porque en la correspondencia se imprimen
los mas internos sentimientos, los relatos de la vida privada, familiar, confidencias,
las mismas que al ser reveladas podrian causar atentados contra el honor y buen
nombre asi como grandes conmociones sociales para el individuo que expresa e

incluso para quien recibe.

Este derecho no solo protege a un sujeto, sino a dos 0 mas sujetos en un mismo
momento, esto es al remitente y al o los destinatarios, tanto en el ejercicio de su
libertad o a la reserva de la intimidad; es por ello que también este derecho protege
otros derechos tales como: a la no discriminacién, los econémicos, al honor, a la

imagen, etc.

La proteccion por tanto no se restringe a un solo derecho, sea este la libertad o la
intimidad, sino mas bien es un principio de proteccién intermedia por el peligro que
puede suponer su vulneracion frente a algunos otros derechos, esto es porque como

vemos los contenidos son indeterminados para su proteccion; es decir, no importa si
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se trata de informacidn de cualquier naturaleza o de bienes corporales para que éste
sea inviolable o secreto, sino solamente se protege frente al peligro que genera su

vulneracion.

El derecho a la inviolabilidad conlleva a distinguir el fin inmediato del derecho o la
referida objetividad material como es el de la correspondencia. En el contexto
doctrinario, el derecho a la inviolabilidad se materializa en la circunstancia de
infringir contra alguien o contra algo determinado, ya que se produce al momento de
ser abierta debido al rompimiento o violacion de las seguridades, sustraccion o
desviacion de la carta, mensaje, informacion del objeto juridico, el derecho o bien
quebrantado por la materialidad de la infraccion por parte del sujeto activo como
elemento determinante de responsabilidad, que resulta ser la violacion en si misma;
es decir, actuar sin consentimiento y conocimiento de la persona a la que va dirigida
esta accion; serd suficiente abrir para que el acto constituya una violacion, sin
discriminacion del contenido, no importa si se conoce, es por ello que incluso los

analfabetos son culpables de perpetrar esta violacion.

Sin embargo, cuando hablamos del derecho al secreto de la correspondencia, es
necesario conocer los contenidos, ya sea por la actividad que desempefia o por las

circunstancias en las que tenga acceso a sus contenidos.

La norma constitucional contenido en el numeral 21 del Art. 66 de la Constitucion de
la Republica establece este derecho en la siguiente forma: “El derecho a la
inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; ésta no podra ser
retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos previstos en la ley, previa
intervencion judicial y con la obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos
al hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de

comunicacioén”.

En primera instancia llama la atencion que, replantee el concepto tradicional de
correspondencia, ya que incluye el concepto de correspondencia virtual, entendida
estd como un mensaje de datos electronicos de envié y recepcién por medios
telematicos, es decir lo que conocemos como correos electrénicos. Sin embargo al

final va mas alla y se protege contra la inviolabilidad y secreto a cualquier forma de
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comunicacion; es decir, establece las formas y tipos de comunicacion como el
género, siendo el correo tradicional y virtual solo una especie, lo cual es acertado ya
que no se puede reducir los conceptos en tipos y formas solamente tradicionales y
conocidas, sino que debe ser abierto a las innovaciones en los medios de
comunicacion, en armonia con nuestros tiempos en donde la tecnologia y
principalmente aquellas que son aplicadas a la comunicacion tienden a fusionarse y

avanzar vertiginosamente.

La comunicacion, es un término amplio® ya que debe entenderse como cualquier
medio apto para transmitir el pensamiento; para el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, en su tercera acepcion “transmision de sefiales mediante un
codigo comun al emisor y receptor, en donde claro que ese cédigo comun a mas de
signos, simbolos o claves previamente acordadas puede estar constituido por un
idioma, lenguaje o dialecto”. Sin embargo, cuando dice forma o tipo de
comunicacion lo hace muy extenso, ya que la comunicacion no solo puede ser de

informacidn materializada o desmaterializados, sino también de cosas y personas.

Para Roing, Gala, Martinez y Mufioz (2007), el desarrollo Constitucional Europeo
ha implementado estos nuevos conceptos a la proteccion de los derechos
fundamentales, asi por ejemplo “La Sentencia del Tribunal Constitucional Espariol
70/2002, de fecha 3 de abril contiene una especial proteccion de las
comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para realizar:
“Ciertamente los avances tecnologicos que en los Ultimos tiempos se han producido

en el &mbito de las telecomunicaciones, especialmente en conexion con el uso o del

2 para Sonia Mariscal la Comunicacién es todo proceso de transmision de informacion de un emisor a
un receptor/es a través de sistemas de sefiales —olfativas, visuales, etc.— y signos muy distintos
desarrollados especificamente para comunicarse — vocalizaciones, palabras, gestos. “Los inicios de la
comunicacion y el lenguaje

“http://novella.mhhe.com/sites/d|/free/8448168704/599219/8448168704 Cap6.pdf revisado el 6 de
agosto de 2013, 21H30

Para Antonio Pasquali, es la "interaccion reciproca entre los dos polos de la estructura relacional
(Transmisor-Receptor)" en la que todo transmisor puede ser receptor y viceversa. "Es la
correspondencia de mensajes con posibilidad de retorno mecénico entre polos igualmente dotados del
méaximo coeficiente de comunicabilidad". Frank Dance manifiesta que la comunicacion es el "estudio
de la teorfa y principios... del origen, emision, recepcion e interpretacion de mensajes...
independientemente de la cantidad y de la calidad de mensajes emitidos”. PASQUALI, A. (1977).
Comprender la Comunicacion. Caracas: Monte Avila Editores pp. 33- 63.
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concepto de comunicacion y del objeto de proteccion del derecho fundamental, que

extienda la proteccion a estos nuevos ambitos...” (p&g. 72)

Pero ¢Que es la correspondencia virtual? se le conoce técnicamente, como un correo

electronico, o en inglés e-mail.

Es un servicio que permite el intercambio de mensajes a traves de sistemas de
comunicacion electronicos. El concepto se utiliza principalmente para
denominar al sistema que brinda este servicio via Internet mediante el
protocolo SMTP (Simple Mail Transfer Protocol), pero también permite
nombrar a otros sistemas similares que utilicen distintas tecnologias. Los
mensajes de correo electronico posibilitan el envio, ademas de texto, de

cualquier tipo de documento digital (imagenes, videos, audios, etc.).

El funcionamiento del correo electrénico es similar al del correo postal.
Ambos permiten enviar y recibir mensajes, que llegan a destino gracias a la
existencia de una direccion. El correo electrénico también tiene sus propios
buzones: son los servidores que guardan temporalmente los mensajes hasta

que el destinatario los revisa.

El estadounidense Ray Tomlinson fue quien incorpor6 el simbolo de la arroba
(@) a las direcciones de correo electronico, con la intencion de separar el
nombre del usuario y el servidor en el que se aloja la casilla de correo. La
explicacion es sencilla: @, en inglés, se pronuncia at y significa “en”. Por
ejemplo: carlos@servidor.com, se lee carlos at servidor.com (0 sea, carlos en

servidor.com).®
La estructura basica que tiene cualquier correo electrénico es:

El destinatario. En esta casilla llamada “Para”, se pueden incluir tanto una

como varias direcciones de personas a las que se les va a enviar dicho correo;

* Se cuenta que Tomlinson en 1971 buscaba un simbolo para separar el nombre de la persona del lugar
donde estaba. Algunas maquinas de escribir, desarrolladas a partir de 1884, incluian este signo que se
utilizaba para representar la unidad de masa llamada arroba. Una arroba equivalia a la cuarta parte de
un quintal, por ello el significado de este signo proviene del arabe ar-rub que significa el cuarto, la
cuarta parte. http://www.taringa.net/posts/info/9740945/La-historia-del-arroba.html
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ademas se otorga la oportunidad de que esas direcciones que se van a incluir

no sean visibles por el resto de personas que las reciben.

El asunto. Es el apartado donde de manera breve y escueta debe aparecer el

tema sobre el que gira el correo electrdnico.

El mensaje. En dicho apartado, de gran amplitud, es donde se escribe el
mensaje que desea enviar. Para que dicho texto esté, estéticamente hablando,
tal y como deseamos, se ofrecen herramientas con las que podemos elegir el

tipo de letra, la alineacién, el color, hipervinculos e incluso emoticones (sic)*.

No obstante, tampoco podemos pasar por alto que a la hora de enviar un
correo electronico también y ademas del citado texto, y tal como hemos
subrayado anteriormente, podemos incorporar diversos materiales o archivos.
Eso supone que podamos adjuntar tanto documentos de diversa tipologia
(textos, hojas de célculo, base de datos, pdf...) como fotografias e incluso

video.

Luego, quien reciba dicho email tiene distintas posibilidades. Asi, no sélo
podréa leerlo y responderle al emisor del mismo sino que también podra
reenviarlo a otros destinatarios, archivarlo, borrarlo de manera permanente,
marcarlo, afiadirle etiquetas y también catalogarlo como spam. (Definicion de
correo  electronico -  Qué es, Significado y  Concepto
http://definicion.de/correo-electronico/#ixzz2S52XdNXu, revisado 1 de mayo
de 2013, las 16H40)

A partir de la delimitacion que da el Art. 66 numeral 21 de la Constitucion, este

derecho solo puede ser intervenido conforme las circunstancias que establezca el

legislador en normativa secundaria, para que pueda ser “retenida, abierta o
9 9

examinada” y con la intervencion judicial, con el fin de que esta decision esté

debidamente motivada, esto es para que se apliquen por parte de un juez garantista

criterios de proporcionalidad para recurrir a esta medida y ademas de que se

* Emoticono segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es un simbolo gréfico
que se utiliza en las comunicaciones a través del correo electronico y sirve para expresar el estado de
animo del remitente.
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establezca la necesidad de mantener en secreto los asuntos que no fueren motivo de
investigacion, esto con el fin de no afectar de forma indebida los derechos que

deriven de esa proteccion.

En caso de investigaciones penales por ejemplo, el Art. 150 del Cddigo de
Procedimiento Penal ha desarrollado este derecho y el método a utilizarse guardando
armonia con la norma constitucional®, se pone especial importancia al deber de quien
accede a los contenidos es el de guardar secreto con el fin de no vulnerar alguno o
algunos de los derechos de quien remite o es su destinatario o de terceros de quienes
se pueden relatar detalles concernientes a su vida o0 pensamientos, esto para
precautelar el derecho a la intimidad, privacidad, al buen nombre y honor de la
persona y su dignidad referida a todo tipo de informacion que vulnere o lesione
informacion propia o perceptiva a su medio circundante sea ésta de tipo tradicional o

dentro del &mbito profesional.

Dentro del ambito civil o mas bien dicho no penal de la legislacion no se ha
desarrollado legislativamente este derecho; es decir, no se han establecido las
circunstancias en las cuales pueden ser examinadas, retenidas o abiertas, por lo que
no es posible hacerlo ya que esta norma establece la necesidad de que esta

“restriccion al derecho” debe estar establecida en alguna ley.

Sin embargo, corresponde plantearse, ¢es posible que una de las partes que tengan en

su poder un correo pueda presentarlo como prueba a su favor?

La respuesta sera afirmativa, siempre que tengan en su poder por ser sus autores o

destinatarios; es decir, estén en su posesion de forma licita y no interceptando,

> C6digo de Procedimiento Penal Art. 150.- Inviolabilidad.- La correspondencia epistolar, telegréfica,
telefonica, cablegrafica, por télex o por cualquier otro medio de comunicacién, es inviolable. Sin
embargo, el juez de garantias penales podra autorizar al Fiscal, a pedido de éste, para que por si
mismo o por medio de la Policia Judicial la pueda retener, abrir, interceptar y examinar, cuando haya
suficiente evidencia para presumir que tal correspondencia tiene alguna relacién con el delito que se
investiga o con la participacion del sospechoso o del procesado. Art. 151.- Apertura y examen.-
Para proceder a la apertura y examen de la correspondencia referida en el articulo anterior, se
notificard previamente al interesado y con su concurrencia o en su falta, se leera la correspondencia
o0 el documento en forma reservada.

Si el documento estuviere relacionado con la infraccion que se juzga, se la agregara al expediente
después de rubricado; y sino lo estuviera, se la devolvera al lugar de donde fue tomado.
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reteniendo o abriendo la misma ya que esto provocaria un vicio en su adquisicion,
por ser ilegal y por lo tanto quedaria vedada por ser contraria a las normas del debido
proceso®. Sin embargo, como se puede observar de la definicion de correo
electronico, este permite ser reenviado por uno de sus destinatarios a terceros,
cuando a su criterio pueda ser de su interés. Al respecto el Art. 199 del Codigo de
Procedimiento Civil, establece una restriccion probatoria al respecto. “Las cartas
dirigidas a terceros, o por terceros, aunque en ellas se mencione alguna obligacion,

no seran admitidas para su reconocimiento, ni serviran de prueba.”

Por lo tanto es susceptible de ser presentado como prueba la correspondencia si la

parte es su autora o esta dirigida a ella en primera instancia.

1311 EL DELITO DE PRESENTACION DE LA
CORRESPONDENCIA EN UN PROCESO JUDICIAL SIN ORDEN
DEL JUEZ COMPETENTE.

El “Art. 199 del Cddigo Penal dispone.- ElI que halldndose en posesion de una
correspondencia no destinada a la publicacion, la hiciera publicar, o presentare en
juicio sin orden judicial, aunque haya sido dirigida a él, sera reprimido con multa de
seis a treinta y un ddlares de los Estados Unidos de Norte América, si el acto puede
causar perjuicio a terceros; a no ser que se trate de correspondencia en que consten

’

obligaciones a favor del tenedor de ella, caso en el que puede presentarse en juicio.’

En el tipo penal analizado, para Carlos Fontan (sin afio) la tipicidad no deviene de
tomar conocimiento del contenido violando el derecho al secreto de correspondencia,
sino que el autor aungue haya conocido su contenido de forma legitima, o asi sea la

persona a la que fue dirigida la correspondencia, procede a dar publicidad.

® 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria.
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La publicidad debe ser entendida como hacer conocer el contenido a un ndmero
indeterminado de personas; la simple comunicacién a un numero determinado de
personas no alcanza a cumplir con el supuesto de accion tipificada (por ejemplo
reenviar a una lista determinada de correos), tampoco es preciso el conocimiento real
de esas personas, lo que se pena es que el autor se valga de un medio de los que
habitualmente producen ese efecto para que llegue a conocimiento de un nimero

indeterminado de personas. (Fontan. C. s/a. pag. 154).

Los medios utilizados para dar publicidad no estan tipificados, por tanto podra ser
cualquiera en los que se consigan estos efectos; sin embargo, lo que llama la atencion
es gue se incluye una forma especial de publicidad y es la presentacion de la misiva
en juicio cuando no exista orden judicial para ello y pueda causar perjuicios a

terceros o no esté establecida en ella una obligacién a favor de quien presente.

Una de las caracteristicas del proceso es su publicidad y solo por excepcién se
restringe este principio como en los casos de delitos sexuales, y que puedan afectar a
la seguridad del estado; y en los procesos relativos a garantias jurisdiccionales por
expresa disposicion del Art. 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, para preservar la intimidad, en ese caso el juez puede tomar “medidas

: 7
especiales”

La accién deja de ser ilegitima entonces si existe el consentimiento expreso del
remitente para la publicacion o medien causas de justificacion tales como
autorizacion judicial para ello, o si su presentacion solo tiene efectos sobre las partes

Y no sobre terceros.

Tampoco tiene mayor relevancia la forma o el medio con la que tomé conocimiento
del contenido de la correspondencia, el autor o sujeto activo necesariamente debe

estar en posesion de ella, incluso se sanciona si la misma estuvo dirigida al autor de

" Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios
procesales: 12. Publicidad.- Los procedimientos previstos en esta ley seran publicos, sin perjuicio de
las medidas especiales que tome la jueza o juez para preservar la intimidad de las personas o la
seguridad del Estado.
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la publicacién, siempre y cuando se pueda causar un perjuicio a un tercero a no ser
que se trate de correspondencia en que consten obligaciones a favor del tenedor de

ella, caso en el que puede presentarse en juicio.

El Sujeto pasivo u ofendido en este caso puede ser tanto el remitente, como el
destinatario o un tercero, pues siendo autor quien esta en posesion de la carta,

cualquiera de ellos puede ser perjudicado. (Fontan. C. s/a. pag. 154)

El perjuicio puede ser potencial y debe ser a consecuencia de la publicacion del texto
de forma dolosa; es decir, sabiendo que la correspondencia no tuvo el destino de ser
publicada y que este acto puede provocar en un perjuicio de cualquier naturaleza; son

atipicas las formas culposas. (Fontan. C. s/a. pag. 154)

Hasta aqui podemos deducir que para que pueda valer como prueba en juicio un
correo electrénico, es necesario cumplir con las formalidades legales para su
presentacion y que éste no afecte los derechos de terceros para que no pueda
considerarse una violacion al derecho de secreto de correspondencia; sin embargo,
¢Puede el juez reducir el principio de publicidad de la misma, para que pueda

introducirse en un proceso, sin que se afecte los derechos de intimidad de las partes?

Para Zagrebelsky (2005, pag. 134) es solo a partir del caso en que el intérprete busca
las reglas y vuelva a él en un circulo interpretativo de direccion bipolar que finaliza
cuando se satisface las exigencia del caso y las pretensiones de la reglas juridicas, si
el resultado no es violatorio de unas ni otras, puede decirse que se ha logrado la
interpretacion. Por ende, se debe determinar el método correcto para lograr encontrar
una solucién que resulte menos lesiva para los derechos constitucionales en juego, no
solo pretendiendo “reformas legislativas, sino también mediante continuas
reconstrucciones interpretativas del ordenamiento vigente” por lo que para ciertos
casos valdran ciertas reglas, pero al cambiar los casos se tendra que buscar nuevas
reglas aunque las formulaciones externas del derecho positivo permanezcan
inalteradas. (Zagrebelsky. 2005, pag. 138)

Por las razones expuestas, es importante que el juez analice el contenido de los

emails, y si éstos solo afectan a las partes, se disponga la incorporacion como prueba,
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pero no al proceso, manteniéndolos en reserva. Si los mismos pueden afectar a
terceros, es necesario que el juez, ademéas, motive la necesidad de no incorporar al
expediente, conforme el método de ponderacion y autorice su introduccion,
manteniendo en reserva para que no se vean afectado el derecho a la intimidad de las

partes y de terceros, sino sélo en lo necesario.

1.3.2 LA PRUEBA DE LOS CORREOS ELECTRONICOS, LA
FORMA DE SU PRESENTACION, MEDIDAS A SER TOMADOS
POR LO JUECES PARA GARANTIZAR DERECHOS
CONSTITUCIONALES.

Unos de los principales aspectos en los que se centra esta investigacion, es la forma
de presentacion de los correos electronicos en los procesos judiciales, ya que aparte
del cumplimiento de formalidades para garantizar su inalterabilidad, regulada por
norma secundaria y que seran enunciadas a continuacion; el hecho de su presentacion
como medio probatorio, hace que el correo se haga publico (por el principio de
publicidad que es una garantia del debido proceso), afectando la inviolabilidad de la
correspondencia ya que dependiendo del contenido, puede exponer asuntos tanto

ajenos al hecho que motive su examen, como propios del asunto que se litiga.

Sin embargo, en muchos casos se puede afectar la intimidad de la persona con
consecuencias en su honra y libertad; por lo que se debe buscar mantener en reserva
esta informacion tanto si interesa al caso, como si no tiene relacion con el mismo;
salvaguardando el derecho de las partes a impugnar y rebatir la prueba en sus
contenidos asi como el mismo hecho de su otorgamiento, garantizando de esta forma

el derecho a la defensa.

Los correos electrénicos o emails, son documentos electronicos, ya que estos estan
contenidos en dispositivos de almacenamiento digital y conforme el Art. 52 de la Ley
de Comercio Electronico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos es un medio de

prueba, que para su valoracion y efectos se rige segun lo dispuesto en el Céodigo de
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Procedimiento Civil; sin embargo, esta misma norma legal establece requisitos

minimos para su presentacion®.

Por ejemplo, deben presentarse en forma electronica y ademas materializarse, por lo
que debe imprimirse, ya que por su formato original desmaterializado es facilmente
volatil; es decir, se puede eliminar, modificar y alterar en segundos sin dejar huellas
facilmente visibles; por ello se debe buscar garantizar el principio de integridad y
autenticidad, lo que tiene un peso fundamental al momento de que el juez valore
como prueba. Analizado este requisito a la luz del principio de formalidad
condicionado®, el cumplimiento de estas normas legales busca minimizar posibles
alteraciones, que puedan afectar su percepcion, dotandole incluso de la intervencién

de un auxiliar de justicia (perito informatico) para su mejor valoracion.

Cuando la parte procesal lo presente y trate de actuar la prueba a su favor, debe
dotarse de los elementos necesarios para su reproduccién, garantizando de este modo
el principio de inmediacidn, por lo que se vuelve indispensable examinar de la mejor

forma esta prueba.

8 Art. 54.- Practica de la prueba.- La prueba se practicara de conformidad con lo previsto en el Cédigo de
Procedimiento Civil y observando las normas siguientes:

a) Al presentar un mensaje de datos dentro de un proceso judicial en los juzgados o tribunales del pais, se
deberd adjuntar el soporte informéatico y la transcripcion en papel del documento electrénico, asi como los
elementos necesarios para su lectura y verificacion, cuando sean requeridos;

b) En el caso de impugnacion del certificado o de la firma electronica por cualesquiera de las partes, el
juez o tribunal, a peticion de parte, ordenara a la entidad de certificacion de informacion correspondiente, remitir a
ese despacho los certificados de firma electrénica y documentos en los que se basé la solicitud del firmante,
debidamente certificados; v,

c) El facsimile, sera admitido como medio de prueba, siempre y cuando haya sido enviado y recibido
como mensaje de datos, mantenga su integridad, se conserve y cumpla con las exigencias contempladas en esta
ley.

En caso de que alguna de las partes niegue la validez de un mensaje de datos, debera probar, conforme a
la ley, que éste adolece de uno o varios vicios que lo invalidan, o que el procedimiento de seguridad, incluyendo
los datos de creacién y los medios utilizados para verificar la firma, no puedan ser reconocidos técnicamente
COMO Seguros.

Cualquier duda sobre la validez podré ser objeto de comprobacidn técnica.

° La Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, desarrolla este principio en el Art.
4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios procesales:
7. Formalidad condicionada.- La jueza o juez tiene el deber de adecuar las formalidades previstas en el
sistema juridico al logro de los fines de los procesos constitucionales. No se podréa sacrificar la justicia
constitucional por la mera omision de formalidades.
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Es necesario también sefalar, que estos requisitos de formalidad permiten que la
prueba pueda ser impugnada o contradicha por la contraparte en cumplimiento de las
garantias del debido proceso (Art. 76 numeral 7 literal h), por ello, es necesario la
intervencion de un perito técnico para que se determine su originalidad; por lo que no
se trata de meras disposiciones de forma, sino que se busca cumplir con los

principios de la prueba para garantizar un debido proceso.

Una vez que hemos analizado la forma de su presentacion, que determine su
legalidad y las garantias del debido proceso, puesto que de conformidad con lo
dispone el Art. 76 numeral 4 de la Constitucion de la Republica “Las pruebas
obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley no tendran validez
alguna y careceran de eficacia probatoria”, sera necesario analizar si la presentacion
en un proceso de un correo electrénico con respecto a sus contenidos pueden afectar

el derecho a la intimidad.

El derecho a mantener en secreto la correspondencia, busca proteger, sin importar o
discriminar la informacién contenida; ya que, es un derecho que protege otros
derechos fundamentales para el individuo, como la intimidad, la honra, el nombre y
la libertad.

Sin embargo, en un proceso judicial la prueba que ingresa en un expediente, esta
sometida al principio de publicidad para garantizar el derecho de contradiccion de la
contraparte procesal, por lo que se hace publica y expuesta a toda persona que tiene
acceso al expediente, permaneciendo de esta forma indefinidamente, ya que no
existen normas legales que posibiliten dar de baja el expediente en un plazo
prudencial, o en su defecto mantener en reserva estos correos electronicos si, pueden

verse afectados.

El principio de publicidad para Carlos Bernal Pulido (2005, pag. 361), es un
principio integrador del derecho fudamental al debido proceso y sostiene que el
proceso jurisdiccional es un discurso, en la que todos los interlocutores deben tener
la posibilidad de participar mediante sus afirmaciones, argumentos, criticas,
refutaciones y autocriticas sobre las pretensiones, las objeciones y las pruebas y

necesariamente tal discurso debe ser puablico y no secreto, por tanto si un discurso
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gue se presenta con manipulacién e iniquidad, la publicidad seria la condicién sine
qua non para que pueda existir contradiccion en el proceso. Considero asi mismo que
la publicidad permite que cualquier persona pueda acceder al proceso Yy realizar una
fiscalizacion como mecanismo de control social, en ejercicio de sus derechos de
participacion ciudadana y pueda comprender los elementos que le llevan al
administrador de justicia a decidir de una u otra forma; puesto de conformidad con el
Cadigo Organico de la Funcidén Judicial cualquier persona puede presentar una queja

a un servidor judicial, si encuentra anormalidades en su actuacion.

Por tanto, la restriccion en el acceso a la prueba produciria una colision entre el
principio de publicidad de esta que es parte del debido proceso, el derecho al secreto
de correspondencia, el derecho de intimidad, que se pueden ver afectados al ejecutar
este principio, por tanto es importante que el Juez aplique algin método de
interpretacion capaz de lograr que sin sacrificar el debido proceso, se proteja el

derecho a la intimidad, si alguna de las pruebas expone asuntos que los afecten.

Se conoce ademas, que todo principio no es absoluto y puede ceder cuando se trata
de proteger otros derechos, pues en este caso corresponderia analizar si es posible

limitar la publicidad para proteger los derechos en analisis.

El método de interpretacion que se considera puede ser el adecuado para encontrar
una solucion, al ser ambos derechos constitucionales de la misma jerarquia, y sin

poder aplicar los métodos tradicionales, es la ponderacion.

Este método se utiliza en casos concretos, sin poderlo realizar en forma adecuada en
abstracto; sin embargo, con el caso en analisis se puede ensayar la posibilidad de

encontrar una solucién.

Para Luis Prieto Sanchis (Carbonel, M. Ed. et al. 2008, pag. 99), la ponderacién es la
accion de considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el
equilibrio entre el peso de dos cosas, se trata de razones, intereses o bienes en pugna,
normas que suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una decision.
El resultado de la ponderacion no encuentra necesariamente un equilibrio, sino a

veces implica un sacrificio parcial y compartido. Ponderar es buscar la mejor
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decision cuando en el argumento concurren razones justificatorias conflictivas y del
mismo valor... La necesidad de ponderacion empieza desde cuando se aceptan que
no existen jerarquias internas en la Constitucion, por eso la ponderacién conduce a
una exigencia de proporcionalidad que implica establecer un orden de preferencias

relativo al caso concreto, buscando de esta manera armonizar derechos.

Para Villaverde (Carbonel, M. Ed. et al. 2008, pag. 177) la ponderacion ha
encontrado dos momentos en la aplicacion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional Espafiol, el primero, es una ponderacion de ideas para resolver las
colisiones entre derechos fundamentales y otros derechos, bienes e intereses, tales
como aquellos casos que son ligados con la comunicacion publica, con el derecho al
honor, con la intimidad y con la propia imagen, consiste en otorgar la preferencia del
respeto a uno de ellos, al que justamente merezca por su propia naturaleza como por
las circunstancias concurrentes en su ejercicio, sin establecer jerarquias entres los
derechos, sino que se conjuga desde la situacion juridica creada en ambos derechos
pensado cada uno de ellos en su eficacia reciproca para terminar decidiendo y dar
preeminencia al que se ajuste méas al sentido y el fin de la Constitucion explicita o
implicitamente. Sin embargo, el Tribunal Constitucional en los afios noventa ha
abandonado esta técnica y ha seguido un método de delimitacion de los derechos
fundamentales con el que ha tratado de resolver los supuestos conflictos, para que
aplicandole los limites se pueda concluir si la expectativa de conducta del sujeto a su
examen es 0 no objeto del derecho fundamental en cuestion, con los limites que no
incluyen en la Constitucion, porque es el mismo caso el que determina si los valores

0 intereses deben prevalecer.

Para el criterio de Sanchis (Carbonel, M. Ed. et al. 2008, pag. 109 a 112) se
establecen cuatro pasos para lograr una ponderacion adecuada:

Primero: que la medida enjuiciada presente un fin constitucionalmente legitimo
como fundamento de la interferencia en la esfera de otro principio o derecho. En este
caso el fin que tendria, seria garantizar algunos otros derechos constitucionales que
proteja el derecho a la intimidad, el secreto de correspondencia, la honra, la

privacidad, la libertad, el buen nombre, etc.
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Segundo: que exista adecuacion, aptitud o idoneidad de la medida objeto de
enjuiciamiento en orden a la proteccion de la finalidad expresada, la medida debe ser
consistente y eficaz con el fin que se persigue, excluyendo de este modo a las que
pueda acreditarse como gratuitas o claramente ineficaces. Lo que busca es que al
limitar el derecho fundamental alcance un determinado propdsito. (Villaverde, I. en
Carbonel, M. Ed. et al. 2008, pag. 184)

Tercero: la existencia de la necesidad o intervencion minima; esto es que se acredite
que no existe otra medida que, obteniendo en términos semejantes la finalidad

perseguida, resulte menos gravosa o restrictiva.

Cuarto: el juicio de proporcionalidad, que condensa todas las exigencias anteriores y
encierra el nicleo de ponderacion, aplicada a las interferencias pablicas como a las
conductas de los particulares, acreditando un equilibrio entre los beneficios que se
obtiene con la medida limitadora o con la conducta de un particular en orden a la
proteccién de un bien constitucional o la consecucién de un fin legitimo, y los dafios
0 lesiones que de dicha medida o conducta derivan para el ejercicio de un derecho o
para la satisfaccion de otro bien o valor. Rige aqui la ley de la ponderacion, esto es
que cuando mayor sea la afeccién producida por la medida o por la conducta en la
esfera de un principio o derecho, mayor o méas urgente a de ser también la necesidad
de realizar el principio en pugna; por ello se considera necesario probar que el dafio
es real y efectivo y no sélo una sospecha o presuncion, lo que permite que los
sacrificios entre bienes estén compensados respecto del objeto percibido. (Villaverde,
I. en Carbonel, M. Ed. et al. 2008, pag. 185)

En el problema que se ha planteado, considero que es necesario establecer una
medida capaz de limitar el acceso a la prueba de los correos electronicos que puedan
afectar el derecho a la intimidad cuando expongan aspectos lesivos a este derecho; lo
que determina que debe ser analizado su contendido por el juez y si a su criterio los
contenidos afectan a este derecho en alguna de sus dimensiones, se puede en
aplicacion de la norma contenida en el Art. 4 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional, para preservar la intimidad, el juez puede tomar “medidas
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especiales™; norma aplicable a este caso ya que si bien no se trata de una proceso de

garantias jurisdiccionales, por analogia se trata de proteger un derecho constitucional
(fin que tienen las mencionadas garantias jurisdiccionales) lo que legitima tomar una
medida ya sea no permitiendo el acceso a los soportes que contengan esta
informacion de quienes no tiene un interés directo en el proceso como es el publico
en general, y mantener el acceso a quienes sean partes procesales para que puedan
examinar e impugnar la prueba; por tanto, se deberia archivar estas pruebas fuera del
expediente y bajo custodia del secretario. Si una de las partes solicita su acceso, debe
acreditarse como tal o ser perito; sin restringir de forma absoluta su acceso lo que
haria que prime el derecho de secreto de correspondencia y que se convierta a la
misma en una prueba secreta; lo que hace necesario permitir su acceso y por tanto al
control que lo hace de él la impugnacion, concibiendo esta medida como la menos
lesiva para el principio de publicidad, manteniendo Unicamente en lo necesario el
acceso y la afeccion a la intimidad de la persona que con cuyo contenido se pueda

ver afectado.

Negar su presentacion u ordenar su reserva total podria poner en peligro el derecho
de las partes a presentar prueba e impugnarla y se viciaria de una violacion al debido

proceso.

Privar al publico general su acceso, no limitaria en mayor medida el derecho que
tienen de fiscalizar el proceso, ya que este derecho, en general propende a hacer una
revision del procedimiento como tal; es decir, si se ha cumplido los normas
procesales, términos y respeto al derecho de las partes, mas no de la valoracion de la
prueba que le corresponde Unicamente realizarla al juez en sentencia, en ejercicio de
la independencia judicial que tiene para decidir conforme su sana critica; sin
embargo, la sentencia al ser publica podrd dar respuesta a algunas de las
interrogantes que se puedan pero cabe manifestar que en su redaccion es importante
que el juez recurra a una que no exponga los aspectos protegidos, sin afectar la

calidad de su contenido, esto es que esté debidamente motivada.

19 Art. 4.- Principios procesales.- La justicia constitucional se sustenta en los siguientes principios
procesales: 12. Publicidad.- Los procedimientos previstos en esta ley seran publicos, sin perjuicio de
las medidas especiales que tome la jueza o juez para preservar la intimidad de las personas o la
seguridad del Estado.
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CAPITULO II

El DERECHO A LA INTIMIDAD Y LA PROTECCION DE
OTROS DERECHOS CONSTITUCIONALES

2.1 EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y EL DERECHO A LA HONRA.

El derecho a al intimidad pese a que se le reconoce como un derecho autdbnomo,
nunca ha podido separarse de otros derechos, ya que su proteccién no tiene un fin en
si mismo, sino que pretende evitar vulneraciones a otros derechos fundamentales,

tales como la honra, la imagen, la libertad.

Para Sufié (2000, pag. 29) el derecho a la intimidad se desgaja del derecho al honor,
en base a la preocupacion de alguien que pertenecia a una minoria o élite social para
que la prensa rosa no se entrometiera en su vida privada. En general el derecho a la
honra protege la reputacién de la persona en sus relaciones sociales, en cambio el
derecho a la intimidad protege frente a una ofensa, a la propia estima o sentimientos

de una persona.

Zabala Egas, manifiesta que el honor no es mas que la autovaloracién de ser humano,
el sentimiento de su propia dignidad, de sus valores, de su moral, esto es, un aspecto
netamente subjetivo nacido de cada persona; y, fundamentalmente, el valor que cada
cual se da a si mismo. La honra es la apreciacion y valoracion gue los demas hacen
de nuestro valor frente a la sociedad, suelen distinguirse en la idea de honor un
aspecto subjetivo y otro objetivo; el primero corresponde al sentimiento de nuestra
propia dignidad moral nacida de la conciencia de nuestras virtudes y de nuestros
méritos. El aspecto objetivo estad representado por la apreciacion y estimacion que
hacen los deméas de nuestras cualidades morales y de nuestro valor social. Por ello
esta ligado al derecho a la buena reputacion o al buen nombre, ya que se relaciona
con la valoracion que se tenga de la persona, por ello se precautela el nombre del
individuo proyectado con su actuar en el medio social. También considera que existe

una relacion entre el derecho a la honra y a la intimidad ya que si se divulga un
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hecho que es cierto, no hay un atentado al honor por falta de un elemento negativo
como es la falta de veracidad; pero lo que si se afecta es el derecho a la intimidad. La
estrecha vinculacién entre el derecho a la intimidad, al honor, la honra y la buena
reputacion, se observa en general que cuando se viola el primer derecho, se derivan

afecciones a los demas derechos (pag. 151-154)

Pérez Royo, (2002) considera que todos éstos son derechos de la personalidad, los
cuales son instrumentos para poder relacionarse con los deméas como individuos
libres y auténticos ciudadanos, pero conservando la autonomia de cada persona. El
honor nace de la dignidad humana, al igual que el derecho a la intimidad, nadie
puede verse desprovisto de ello, ni siquiera por voluntad propia. EI honor nos lleva a
terrenos de los demas, pues consiste en la opinién que tengan de una persona, por
tanto el contenido de este derecho es labil y cambiante, que depende de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento. El tema asunto que analizo, al
tener acceso a correos electronicos que expongan aspectos relacionados con la moral
individual, provocaria una intromision ilegitima en el derecho a la honra que se
produce si la imputacion es de hechos falsos, ya que si son verdaderos se afecta al
derecho a la intimidad; o por manifestaciones de juicios de valor que no son posibles
de verificacion. EI &mbito de proteccidn de este derecho tiene tres aspectos a tomarse
en consideracion: la lesion a la dignidad, el menoscabo de la fama y los atentados

contra la propia estimacion (Pag. 390 — 393)

Contrario a ello, Francisco Balaguer (2008, pag. 125) considera que el contenido
esencial del derecho al honor es la dignidad humana, por lo que toda accion que
afecte a la consideracion que tiene los demas de él o su integridad moral, afecta a su
dignidad como persona; en el caso del derecho a la intimidad su contenido esencial
hace referencia a la obligacién por parte de los poderes publicos y de la sociedad de
respetar un ambito de privacidad de la persona. Desde este punto de vista no se
superponen estos derechos ni coinciden, simplemente se relacionan y por
consiguiente no siempre toda violacion a la intimidad supone descrédito o
minusvaloracion del honor, ni necesariamente éste afecta a las esferas de la
intimidad, sino que cabe una relacion contraria; sin embargo, puede ser que el

descrédito se lleve a cavo mediante una lesién a la intimidad.
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El derecho al buen nombre o reputacion, para Garcia (2013. pag. 320) por su parte
alude a la opinion cierta, evidente y favorable que los congéneres tienen de nuestra
persona; hace referencia al renombre o reconocimiento social que una persona
alcanza en su entorno, como consecuencia de su comportamiento coexistencial y de
su esfuerzo profesional, civico, etc. Se trata en suma del patrimonio moral que se

adquiere de la consideracion social.

El derecho a la imagen, es un derecho complementario a la intimidad dificilmente
distinguible, no solo compone la captacion del cuerpo humano por algin medio
destinado a ello, sino también de la voz de la persona que busca evitar que se
exponga al publico, principalmente cuado se encuentra en aspectos privados de su
vida y sin su consentimiento. En definitiva, debe tratarse de mantener la buena efigie

que se tiene sobre la persona.

Estos dos aspectos han sido analizados, y como en una prueba judicial, los correos
electronicos que se presenten pueden afectar los mismos; asi como también puede la
informacion afectar a la privacidad o intimidad de la persona, de hecho van a afectar
a la honra, a la imagen y al buen nombre de la persona, que tienen los demas sobre
nuestra vida y valor, mas ain tomando en cuenta que por su forma, se pueden

aparejar fotos, audios, peliculas, etc.

22 EL DERECHO A LA INTIMIDAD Y A LA
AUTODETERMINACION INFORMATIVA, PROTECCION DE
DATOS PERSONALES.

Como se ha analizado, el derecho a la intimidad ha tenido un desarrollo y ha
generado interés con la popularizacion y vertiginosos avances en el area de la
telecomunicacion, y automatizacion de datos, por lo tanto ha tomado nuevas
dimensiones, entre ellas el del derecho a la autodeterminacién informativa™, que

busca proteger los datos frente a la captacion de ellos, la formacion de bases de datos

1 para Emilio Sufié (2000; pag. 29) la expresién Autodeterminacion informativa, fue acufiado por el
Tribunal Constitucional Aleman, en su sentencia sobre la Ley de Censo en 1983.
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que permiten relacionar y establecer perfiles que ponen al descubierto aspectos de su
personalidad. Para Sufié (2000, pag. 29) es parte del mismo derecho a la intimidad
por que “desde su nacimiento como derecho fundamental, estuvo vinculado a la

tecnologia y en el fondo siempre fue autodeterminacion informativa”.

Davara Rodriguez, define a la privacidad como el término al que se puede hacer
referencia desde la dptica de los datos de una persona y que en los que se puede
analizar aspectos que individualmente no tiene mayor trascendencia, pero que al
unirlos a otros, pueden configurar un perfil determinado sobre una o varias
caracteristicas del individuo, por lo que éste tiene derecho a exigir que permanezca
en su esfera interna, en su &mbito de privacidad (Del Peso, E y Ramos, M. 1998. pég.
65)

Desde que ha aumentado considerablemente la posibilidad de que se puede disponer
de informacion acerca de una persona; esta debe estar protegida frente a la
intromision o uso ilegitima de los demas; por ello, el derecho a que los demas no
conozca nuestros datos personales ha cobrado importancia. Su desarrollo se ha
producido desde la sentencia del Tribunal Constitucional Aleméan que declard
inconstitucional algunos articulos de una Ley de Censo, con el fin de preservar la
vida privada, ya que se manifesto que la persona tiene un derecho de libre decision y
disposicion sobre sus datos personales y que puede decir que es lo que otros pueden
saber sobre él, las limitaciones a este derecho de autodeterminacion informativa solo
son admisibles en el marco de un interés general superior y suscitan un fundamento
legal basado en la Constitucion. Concluyen estos autores que lo que ha sucedido es
que el derecho a la intimidad ha pasado de suerte de status negativo de la persona, a
convertirse en un status positivo. De una actitud pasiva de defensa de nuestra
intimidad, delimitadora de un ambito de no interferencia, se ha pasado a una postura
activa con posibilidad de ejercer control sobre el caudal de informacion que puede
existir en los bancos de datos sobre nuestra persona (Del Peso, E y Ramos, M. (1998.
Pag. 66 y 67)

Este derecho tiene relacion con el problema que se ha planteado, ya que por la
utilizacion de programas informaticos, la informacion del proceso consta subida en

la bases de datos, que permiten acceder a ella, si bien puede ser que hasta ahora no se
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muestren contenidos, esta es una aspiracion que se pretende conseguir a través del
expediente electronico o incluso con las grabaciones de las audiencias, si en ellas se
presentan pruebas como las manifestadas, es necesario que se tomen las medidas
necesarias para que las mismas no se expongan 0 que los metabuscadores

informaticos no puedan acceder.

Cabe anotar que actualmente esta prohibido las grabaciones de las diligencias

judiciales en el Art. 13 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial®?

, que es el que
precisa el principio de publicidad como uno de los que deben regir la actividad
jurisdiccional, consideracion que la razén de la norma legal, es evitar que las
diligencias judiciales se vuelvan un espectaculo, en donde se puede afectar el

derecho de las partes, sobre todo de una tutela judicial efectiva.

2.3 ANALISIS DE LA SENTENCIA 2012-0253 DE LA SALA DE LA
FAMILIA, NINEZ Y ADOLESCENCIA DE LA CORTE NACIONAL
DE JUSTICIA, DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD.

El antecedente de los hechos que trae el caso, permitira entender la necesidad de que
los administradores de justicia mantengan los correos electrénicos y sus contenidos
en forma reservada, si los mismos pueden afectar el derecho a la intimidad de las
partes y por lo tanto vulnerar otros derechos tales como la honra, imagen, y la

libertad en general.

Por los contenidos y la necesidad de proteger a la familia he omitido nombres y sélo

se haran referencias en lo mas estrictamente necesario con el fin de entender el

12 Art. 13.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD.- Las actuaciones o diligencias judiciales seran publicas,
salvo los casos en que la ley prescriba que sean reservadas. De acuerdo a las circunstancias de cada
causa, los miembros de los tribunales colegiados podran decidir que las deliberaciones para la
adopcion de resoluciones se lleven a cabo privadamente.

No podran realizase grabaciones en video de las actuaciones judiciales.
Se prohibe a las juezas y a los jueces dar trdmite a informaciones sumarias o diligencias previas que

atenten a la honra y dignidad de las personas o a su intimidad.
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universo del proceso, el contexto en el que se produce y de lo importante que se
vuelve que el juez tome medidas con el fin de guardar la intimidad personal y en este

caso familiar.

El caso pertenece a la materia de familia, en especifico de nifiez y adolescencia, en
donde intenta probar por parte de la demandada aspectos del convivir diario del
hogar que tiene consecuencias juridicas por ser lesivos a los derechos de sus
miembros y que de forma colateral expone aspectos que afectan generalmente la

intimidad familiar.

Los padres del nifio viven en Suiza, son casados, la madre es ecuatoriana y el padre
Suizo. Deciden viajar al Ecuador, y luego de su permanencia por alrededor de un
mes, el marido regresa a su pais natal, luego de un mes ingresa a la Secretaria del
Consejo Nacional de la Nifiez del Ecuador (CNNA) una peticion de restitucion
internacional del nifio realizada por la Autoridad Central de Suiza, manifestando que
el padre denuncia que su hijo habia sido retenido de forma indebida por su madre en
el pais, lo que es contrario a las normas de custodia (tenencia) de Suiza, en el que
corresponde en conjunto a sus padres y que con s6lo una orden judicial puede ser

confiada a uno de ellos y decidir en donde ha de vivir el nifio.

El tramite se sustenta en el Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980, relativo a
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Luego de
localizado el nifio y de iniciar un dialogo con la madre, el que se produce via
telefénica y por algunos correos electronicos generados por la madre y destinados a
la funcionaria del CNNA, en busqueda de un retorno voluntario, ella se niega
alegando problemas familiares; asi mismo, en el expediente administrativo constan
correos electrdnicos de las comunicaciones entre autoridades centrales de Ecuador y
Suiza. Luego de agotada la fase administrativa por lo que el Consejo Nacional de la
Nifiez da por terminada la fase administrativa y presenta un tramite judicial para que
se otorgue la restitucion internacional del nifio; ha esta peticion se adhiere el padre.
La madre contesta la demanda y manifiesta su negativa a los fundamentos de la
demanda y niega que se trate de un traslado o retencion ilicita del nifio ya que alega
su calidad de madre del nifio y que él goza de doble nacionalidad; que la decisién de

quedarse en el Ecuador fue tomada en conjunto con su esposo, quién prometio
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regresar al pais en agosto o septiembre de 2010 y acogerse a los planes de retorno
para migrantes que ofrece el gobierno, para alejarse de la vida Europea que tanto

dafo les ha causado exponiéndose a peligros psicoldgicos tanto a ella como al nifio.

El Consejo Nacional de la Nifiez por su parte se ratifica en la demanda y pide se
devuelva al nifio a Suiza para que sean las autoridades competentes las que decidan
sobre su custodia y visitas, con el fin de que el nifio no sea separado del padre en
contra de su voluntad y sin autorizacion judicial. Ordenado un informe social de
oficio por parte del juez de la causa, la madre alega que el padre tenia problemas con
sus finanzas, devolviendo algunos bienes que fueron adquiridos de forma innecesaria
porque no podian pagar; asi mismo afirma que su esposo le perturbaba
psicolégicamente por que ella descubrié que por medio de correos electronicos,
estaba contactando con otras personas para realizar un intercambio de parejas
utilizando sus fotografias y de la familia, lo que generdé una discusion fuerte con
intervencion de la familia politica y se pospuso un viaje que estaba planificado al
Ecuador; cuando se calmaron las cosas decidieron regresar al Ecuador, pero que un
poco antes de su retorno, ella descubre que su esposo insistia con realizar el
mencionado intercambio. Luego de llegar al Ecuador, ella hace una reunién familiar
en donde decide no regresar a Suiza, pero acuerdan que su esposo regrese para traer
el menaje del hogar utilizando el programa de retorno para migrantes; él no cumple
con su palabra, y la madre se entera que él ha presentado el tramite de restitucion

internacional del nifio.

Dentro del término para anunciar la prueba, para justificar las motivaciones que tuvo
la madre para quedarse en el Ecuador, presenta entre otra documentacion, la
impresion de correos electronicos que los obtuvo al ser una de las destinatarios; los
mismos que se encontraban en dos idioma extranjeros; ordenada la traduccion de
estos documentos, asi como de otros que constaban en el proceso, se advierte que
tiene un contenido explicito sexual, referentes al mencionado intercambio de parejas;
sin embargo, los mismos no se acompafan en un formato digital y del medio para su
lectura; el padre del nifio niega su validez ya que manifiesta no se cumple con lo
dispuesto en la Ley de Comercio Electrénico; al valorar la prueba se considera que
no se justifica su integridad, originalidad y conservacion ya que no pueden volverse a

reproducir por no constar en los soportes electrénicos y por lo tanto tampoco puede
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verificarse por medio de un perito estas caracteristicas, y son necesarios para darle
validez a la prueba conforme el Art. 55 de este misma ley, esto es que efectivamente
salio del correo del padre del nifio hacia la madre y terceros involucrados. Se analiza
asi mismo que los correos salieron de terceros y que conforme el Art. 199 del Cddigo
de Procedimiento Civil, las cartas dirigidas por terceros o hacia terceros, no se
admiten como prueba. Concluye que la prueba fue obtenida con violacion de la ley,
dirigidas por terceros sobre aspectos intimos, por lo que la prueba carece de validez

probatoria.

La sentencia de primera instancia niega la restitucion internacional, tomando en
cuenta las pruebas documentales actuadas y los informes sociales sobre la
integracion del nifio al medio, y que la madre realiz6 trdmites para iniciar un negocio

incluso antes que el demandado regrese a Suiza.

La parte actora presenta recurso de apelacion y fundamenta en lo principal que no se
tomo en cuenta los convenios y tratados internacionales para la proteccion de los
derechos del nifio, entre ellos el de Sustraccion Internacional de Menores; que existe
incongruencia en lo alegado por la demandada esto es que no recibia un bono del
estado suizo que es para el nifio, pero que el demandado le hizo llegar algunos pagos;
que no es verdad gque no se llevara bien la pareja por ser de distintas culturas ya que
su matrimonio durd por mas de siete afios y que la madre se pasé a vivir de una
ciudad a otra por lo que no hay adaptacién del nifio por falta de estabilidad; asi como
que la pareja comprd pasajes ida y vuelta de Suiza, por lo que pensaban regresar y no
quedarse, que el analisis de la prueba no determina que el actor acepto radicarse en el
Ecuador y que el Juez al calificar la demanda no pidié que se complete la misma y
por tanto que se justifique la certificacion de la autoridad en la que se establezca que
conforme la ley de Suiza la custodia les corresponde a los padres en conjunto. La
Sala analiza el cumplimiento de los requisitos que establece el convenio y que
conforme la confesion judicial de la demandada la custodia es compartida en Suiza,
por lo que considera que la madre tiene el cuidado del nifio y que sostiene que su
situacion con su cényuge no fue la mejor para el desarrollo del nifio asi como
también alega falta de fidelidad. Sostiene que la parte actora no probé la ilicitud de
fijar su residencia en el pais y que la custodia compartida que establece la ley Suiza

no obliga a los padres a permanecer juntos, por lo que la madre puede permanecer
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con el nifio. Analiza el informe social y determina que son buenas las condiciones en
las que vive el nifio y la situacion conyugal que tenia la demandada con su conyuge
en especial que se daban desavenencias de la pareja incluso frente al nifio y la falta
de fidelidad conyugal, manifiesta que el nifio ha quedado adaptado en su nuevo
ambiente familiar, social y educativa, por lo que rechaza el recurso y confirma la

sentencia venida en grado.

El padre del nifio presenta el recurso de casacion y sustenta en la causal primera,
tercera y cuarta del Art. 3 de la Ley de Casacion, por infringir la sentencia las normas
de los Art. 11 numeral 2 y 3, Art. 76 numeral 7 literal K y Art. 425 de la
Constitucién. Los Articulos, 1, 3, 4, 5, 12, 13, 14, 16 y 19 del Convenio de la Haya
Sobre Aspectos Civiles de Sustraccion Internacional de Menores; Art. 8, 9,y 11 de la
Convencion sobre Derechos del Nifio. Art. 16 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, 9, 11 y 1978 del Cddigo Civil; 5 del Cdodigo Orgénico de la Funcién
Judicial; 113, 114, 115 116, 117 y 118 del Codigo de Procedimiento Civil.

Con relacidn al aspecto que nos interesa, el casacionista en la fundamentacion del
recurso, manifiesta su desacuerdo con la sentencia ya que no se justificé que existian
desavenencias de pareja y la falta de fidelidad, conclusion a la que llega el tribunal
con el informe social; sin embargo, se manifiesta que no existié prueba de ello de
forma directa (recordemos que los correos electronicos no fueron aceptados como
prueba por no cumplir con la norma legal para su presentacion y valoracion); por lo
que alegan en especifico el cargo de aplicacion indebida de los preceptos juridicos
aplicables a la valoracion de la prueba que ha conducido a una equivocada aplicacién
de normas de derechos en el auto resolutorio y que son desarrollados en el numeral

5.6 de la mencionada sentencia ( Art.114, 115 del Cddigo de Procedimiento Civil).

Al respecto, el Tribunal manifiesta que esta causal se produce cuando se incurre en
error al inaplicar, aplicar indebidamente o interpretar erréneamente las normas
relativas a la valoracion de la prueba, por lo que en la fundamentacion se debe
demostrar el error de derecho en el que ha incurrido el Tribunal de instancia, porque
nuestro sistema no admite alegaciones de errores de hecho en la valoracion de la
prueba como causal de casacion. Sin embargo, el recurrente solo sefiala las normas

aplicables a la valoracion de la prueba que han sido indebidamente aplicadas, sin
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sefialar las normas de derechos que como consecuencia del quebrantamiento han sido
equivocadamente aplicadas o no aplicadas; ademas, que una de las pretensiones de la
parte es que se valore nuevamente la prueba, lo que no es posible porque es facultad
privativa de los jueces de instancia, ya que la actividad del Tribunal de Casacion se
limita a controlar qué al realizar dicha valoracion, no se haya transgredido las normas
de derecho que la regulan. Ademas, que la fundamentacion se sustenta en el Art. 115
del Cdédigo de Procedimiento Civil, esto es que la valoracion de la prueba se haga en
base a las normas de la sana critica. Al respecto manifiestan que “El tribunal de
Casacion habra de examinar el proceso para determinar si, efectivamente, al
momento de apreciar las pruebas se han violado o no las reglas de la sana critica, que
no son otras que las de la logica, la experiencia y la razon, llevando a adoptar
decisiones absurdas o arbitrarias que es 1o que no sucede en el presente caso, en el
que el recurrente no explica de manera clara y explicita que en el fallo impugnado

existe valoracion absurda de la prueba, por lo que se desecha el cargo”.

Es necesario manifestar que, ademas, el recurrente alude a que la sentencia resolvio
sobre aspectos que no fueron materia de litigio, ya que se acusa que el fallo de
segunda instancia establecio un sistema de custodia y visitas, 1o que esta prohibido
realizarse en esos tipos de procesos por normas del Convenio sobre Sustraccion
Internacional de Personas; ya que se dispone que el padre y el nifio mantengan la
comunicacion acordado en el trdmite administrativo, esto es que, lo hagan por
medios informaticos como es el Skype. El tribunal considera que con esta medida se
busca garantizar el derecho de mantener relaciones en familia y el interés superior
del nifio, conforme al mismo convenio y no se decide sobre régimen de visita alguna.
Resulta interesante esta resolucidn, ya que se establece la utilizacion de medios
tecnoldgicos poco convencionales para cumplir con la disposicién del convenio de
buscar mantener las relaciones de familia, pese a que ninguna norma legal establece
este mecanismo, lo que ratifica la posicion, de que el juez tiene las posibilidades de
acudir a la utilizacion de medios tecnoldgicos con el fin de garantizar los derechos de
comunicacion que tienen los padres con sus hijos. Termina la sentencia por desechar

el recurso de casacion.

Como podemos observar del caso expuesto, los correos electrénicos son medios

recurrentes de prueba; sin embargo, la falta de conocimiento sobre la normativa legal
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existente (Art. 52, 54 y 55 de la Ley de Comercio Electrénico) ha hecho de la misma
ineficaz para justificar los hechos alegados. Sin embargo, también es importante
notar que en el procedimiento administrativo se utilizaron correos electronicos para
comunicarse entre las autoridades centrales de los paises involucrados, e igual que la
demandada, en la que se expusieron los motivos que tenia para no retornar a su pais
de residencia y que hacia relacion a la intimidad de la familia; los mismos que no
fueron impugnados en el proceso administrativo y tampoco judicial; sin embargo, la
autoridad administrativa, el Consejo Nacional de la Nifiez, con ello determiné que no

era posible lograr un retorno voluntario y dio por terminado la fase administrativa.

Se ha recurrido a este caso practico para visualizar la importancia que tienen los
emails como medios de prueba y determinar la necesidad de proteger la intimidad de
las partes, ya que al tratarse de hechos que tiene relacion con la intimidad personal y
familiar, y que afectan la honra y buen nombre de las personas involucradas, por lo
que se advierte la necesidad de tomar acciones por parte de los jueces para que se
proteja a la misma, y en el caso de la sentencia de casacion, si bien aleg6 la causal de
error en la valoracion de la prueba, el Tribunal de forma acertada ha desechado el
recurso por no fundamentarse bien la causa, ya que como se puede observar la
sentencia de segunda instancia llega a la conclusion que existian problemas de pareja
y falta de fidelidad, sustentados en un informe de trabajo social, en el que se
entrevista a la demandada; es necesario manifestar que en los antecedentes del caso
se expuso que la demandada pretendio justificar hechos que afectaban la armonia
familiar con los correos electronicos; sin embargo, los mimos no cumplian con las
normas para la valoraciéon de la prueba (Art. 52, 54 y 55 de la Ley de Comercio

electronico) por lo que fueron desechados.

Considero que es importante analizar que el Tribunal podia establecer en ese
considerando al ser la ultima instancia, la medida de disponer la reserva de los
mencionados correos electronicos, con el fin de que no se vean mas expuestos, al
haber realizado ya el analisis del proceso. Si bien los jueces no pueden decidir, sino
sobre lo que se piden, es necesario evocar uno de los atributos que concede la
Constitucién y que propugnan los neo constitucionalistas, esto es de hacer jueces mas
proactivos, capaces de sustentar y argumentar sus decisiones con ideas fuertes

sustentadas en la proteccion de los derechos humanos, como el analizado a la
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intimidad, desafiando el esquema formalista y normativista que ha primado hasta
ahora.

Es necesario hacer notar que en el sistema de seguimiento de causas de la Corte
Nacional, esta sentencia no se ha subido al sistema, tampoco se ha podido localizar
con la utilizacién de un buscador en un sistema legal privado, las conclusiones sobre

este hecho, queda solo para especulaciones.

Tomar decisiones como las propuestas, sobre todo en casos de familia, en donde los
derechos tienen relacion con este grupo fundamental de la sociedad, obliga a desafiar
el estatus cuo del quehacer tradicional judicial, para emprender nuevas acciones
procesales, con el fin de bajar la tension que se crea en el proceso, ya que la labor
judicial no puede sélo sustentarse en el cumplimiento de la norma adjetiva y resolver
sobre la norma sustantiva; sino se debe propender que la actividad judicial respete
este espacio, reconozca la humanidad y la sensibilidad de los actores involucrados,
para quienes el solo hecho de participar en el proceso como actores 0 demandados,
puede ser considerada por nuestra idiosincrasia una afrenta a su honra, no digamos
cuando de hecho se exponen aspectos relacionados con su intimidad y lo que este
derecho protege; por lo que las medidas judiciales deben ser sensibles y propender a
disminuir los dafios colaterales que se producen sobre los derechos analizados en el

presente trabajo y en los procesos judiciales.

Si bien, desgraciadamente aun no se puede observar jurisprudencia de casacién, que
analice como pruebas a correos electrénicos con contenidos que puedan afectar el
derecho a la intimidad como en el tema propuesto; se debe a que aln no existe
suficiente conocimiento de la forma de actuar legalmente esta prueba, por lo que no
pueden ser sustentados en este tipo de andlisis; como hemos observado tampoco
existe un desarrollo jurisprudencial sobre el derecho de intimidad y peor alin de la

intimidad familiar.

Sin embargo, no es menos cierto que se hace cada vez mas frecuente su presentacion
y en un tiempo no muy lejano, se pueda llegar a analizar una sentencia sustentada en
hechos justificados por estos medios probatorios, en donde sea imperioso el hecho de

garantizar de mejor forma los derechos de las partes, por lo que se deba tomar
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decisiones para mantener en reserva la prueba con respecto al publico en general, y
motivarla en aplicacion de métodos de interpretacion como los propuestos, esto es la,

interpretacion analdgica, sistematica y de ponderacion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La aplicacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008, en la
préactica procesal exige que se discutan alternativas para la proteccion de derechos
constitucionales en los que existen vacios en la normativa adjetiva civil como los
planteados en la presente investigacion, esto es que en los procesos civiles es posible
la presentacion de correos electrénicos que le han sido enviados al destinatario del
mensaje, como medio de prueba o es una forma de administracion del derecho de
inviolabilidad y secreto de comunicaciones, a diferencia de la que se ha previsto en el
Cadigo de Procedimiento Penal que si desarrolla la posibilidad de guardar en secreto
los contenidos de correos que no interese en la investigacion; por lo que se hace
imperioso que el administrador de justicia busque a través de la aplicacion directa e
inmediata de la norma constitucional (Art. 11 numeral 3 y Art. 426), la proteccion
del derecho de intimidad, y con él la privacidad y la honra, ya que la omisién

legislativa no puede justificar la afeccion o el desconocimiento de estos derechos.

Pensar en la presentacion de los correos electronicos en un proceso, nos plantea un
primer desafio, como es el de la proteccion del derecho de inviolabilidad y secreto de
correspondencia, debo considerar, que como todo derecho de rango constitucional, si
bien es irrenunciable, es posible la administracion por su titular, mas aun cuando se
considere que solo a través de él se puede probar un hecho necesario en la defensa de
sus derechos, por lo que el juez debe aceptar su presentacion y tomar las previsiones

del caso, con el fin de que no se afecten otros derechos como el de la intimidad.

Si bien el derecho a la intimidad no tiene un contenido delimitado y preciso, sino que
pretende proteger frente a la afeccion a otros derechos personalisimos que encuentran
su punto de convergencia en la dignidad humana; el desarrollo de este derecho por
los avances tecnoldgicos en la comunicacion, permite que a traves del estudio
constitucional se planteen nuevos desafios y se dé un &mbito de proteccion cada vez
mayor, asi se ha desarrollado el derecho a la proteccion de datos personales y a la
autodeterminacion informativa; la cual se ha diferenciado del derecho de privacidad

y de honra, lo que en oposicion del derecho de inviolabilidad y secreto de
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correspondencia, que pese a su antigiiedad, su contendido ha sido poco estudiado y a
quedado estancado, sin un mayor desarrollo doctrinario.

Es por esta razén que he desarrollado algunas ideas que puedan sustentar la
aplicacion de un mecanismo para mantener el secreto de correspondencia y el
derecho a la intimidad, sin afectar el derecho a la defensa de la parte que pretende a
través de este medio probatorio valido, justificar un hecho con su presentacion y uso
ya que ningun derecho es absoluto, caso contrario seria imposible que el ser humano
ejerza alguna accion con libertad; sacrificando el principio de publicidad del proceso
y conforme el método de ponderacion, de esta forma se puede obtener un medio
idoneo y proporcional, con el que sin afectar el derecho de las partes de acceder para
replicar y contradecir la prueba, se restringe a terceros que no estan relacionados de

forma directa con el proceso, su acceso y su conocimiento.

Asi mismo he estudiado la forma de presentacion de los correos electronicos para
que puedan ser considerados como pruebas debidamente actuadas y legales, de
conformidad con su desarrollo legislativo, lo que es parte del derecho al debido
proceso y se concluye en la necesidad de que la parte que pretenda hacer uso de esta
prueba sea su poseedor legitimo por ser su destinatario y que no se trata sobre
asuntos de terceros, con el fin de que su presentacion no esté enmarcado dentro del

tipo penal que establece el Art. 199 del Codigo Penal vigente.

La investigacion monogréfica ha planteado la necesidad de evitar que este tipo de
prueba pueda ser escaneada y subida en los sistemas informaticos que permiten el
acceso de todo el publico al proceso o grabar las audiencias de prueba para que sean
reproducidas en linea, conforme se propone realizar con innovaciones tecnoldgicos
como parte de las politicas de modernizacion de justicia, en desarrollo del principio
de publicidad, con el que se pretende que el ciudadano siga de cerca el trabajo
jurisdiccional y realice de forma mas facil una fiscalizacion directa a la actividad del
juez; empero con ello se pueda afectar el derecho de intimidad, desconociendo el
derecho de autodeterminacion informativa de las partes y de proteccion de datos
personales. Cabe anotar que actualmente la grabacion de las actuaciones judiciales
estd prohibida en el Art. 13 del Cddigo Organico de la Funcién judicial, que

establece el principio de publicidad como uno de los rectores de la actividad judicial.
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Finalmente, con el analisis del caso planteado y la jurisprudencia, se ha podido notar
gue no existe aun una conciencia sobre las necesidad de proteger el derecho a la
intimidad de las partes procesales, ni del alcance de la publicidad de los procesos y
los efectos de éstos sobre los derechos de las partes; sin embargo, se estan presentado
pruebas que de hecho afectan el mencionado derecho. Por tanto por la falta de norma
legal, no se han tomado las previsiones necesarias para que una prueba como los
correos electronicos presentados sean mantenidos en reserva y se encuentren al

alcance de terceros.

Por lo manifestado anteriormente, el juez puede determinar que cuando una prueba,
como en el caso de un correo electronico viole el derecho a la intimidad personal o
familiar de las partes, se mantenga en reserva del publico tanto en el medio
desmaterializado y en el impreso, permitiendo el acceso sin restriccion a las partes
para que puedan conocer su contendido y contradecir esta prueba, para garantizar el
derecho al debido proceso y a la defensa, afectando s6lo en lo necesario el principio
de publicidad, como una excepcién que debe estar debidamente motivada en la

proteccion de derechos constitucionales.
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