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Otra consecuencia es que, así como el imputado puede 
negarse a declarar sin  que su  silencio produzca efecto algu
no sobre el proceso, tam bién podrá declarar cuantas veces  
quiera, porque es él quien domina la oportunidad y el conte
nido de la información que desea introducir en el proceso.

De estas afirm aciones no se debe deducir que el im puta
do no tiene la facultad de confesar. Sí la tiene; pero esta  fa
cultad de confesar es personalísim a, se funda exclusivam en
te en la voluntad del imputado y no puede ser inducida por el 
Estado de ningún modo.

El proceso penal no es un proceso que busque la confe
sión. No obstante, nuestros sistem as procesales, predominan
temente inquisitivos sobre todo en la fase de instrucción no se 
rigen por este principio y siguen buscando la confesión como 
uno de los objetivos del proceso. Sin embargo, no puede haber 
de parte del Estado ningún tipo de mecanismo, argucia o pre
sión tendiente a provocar la confesión del imputado.

Esto significa que no se pueden utilizar medios violen
tos, como veremos en un  capítulo por venir, pero significa  
también que no se puede utilizar ningún m ecanism o que 
menoscabe la voluntad del imputado. No se pueden emplear 
tampoco preguntas capciosas o sugestivas, ni amenazar al 
imputado con lo que le podría suceder en el caso de que no 
confiese. Éstos u otros procedimientos sim ilares resultan  
atentatorios contra la garantía de que nadie puede ser obli
gado a declarar en su contra.

Esta garantía debe ser entendida del modo m ás amplio 
posible. Toda vez que existan dudas acerca de si el imputado 
ha sido presionado para declarar en contra de sí mismo, se 
debe entender que la declaración en cuestión no tiene validez.

Al mismo tiempo, los efectos de esta declaración se ex
tienden también hacia los testigos. La garantía de no ser obli
gado a declarar contra uno mismo no surge del hecho de que 
una persona sea “formalmente imputada”. Al contrario, toda 
vez que la información que alguien podría ingresar al proce
so pueda causarle un perjuicio directo o lo pueda poner en 
riesgo de ser sometido a un proceso penal, la persona tiene 
derecho a negarse a declarar. Es decir, esta garantía no sólo 
cubre al imputado, sino tam bién al testigo, ya que constituye  
un límite al deber de declarar la verdad.
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Se discute también si esta garantía protege solamente 
los riesgos de un proceso penal —es decir, la posibilidad de 
que la declaración genere un peligro para la defensa dentro 
del mismo proceso, o de que el declarante sea  sometido a 
proceso—, o si se debe entender en el sentido más amplio, 
comprendiendo a toda declaración que le pueda causar al 
declarante algún tipo de perjuicio —ya sea éste de índole pe
nal o bien algún perjuicio relacionado con la reparación c i
vil—. Creo que la interpretación m ás correcta es esta última, 
para darle al principio la mayor amplitud posible. Es decir, 
tanto el imputado como el testigo deben estar amparados por 
la garantía de no ser obligados a declarar contra sí mismos 
cuando la información que ingresarían al proceso penal ge
nere un riesgo para su  estrategia de defensa o el riesgo de ser 
sometido a proceso penal, o bien cuando le genere perjuicios 
en la defensa de su responsabilidad civil o lo someta al riesgo 
de una responsabilidad civil.

En aquellos delitos como los' culposos, donde no existe  
una frontera clara entre la acción principal y la acción su b s i
diaria, la amplitud que se le otorgue a esta garantía de no 
declarar puede tener efectos prácticos muy importantes.

Otra discusión que se ha entablado en este  campo se 
refiere a si el término “declaración” debe ser entendido en su 
sentido rigurosamente literal de “ingreso de información a 
través de una m anifestación oral o escrita de alguien”, o si se 
debe entender en un sentido m ás amplio. Por ejemplo: si se 
hace una consideración amplia del término “declaración”, el 
imputado tampoco estaría obligado a prestarse a la realiza
ción de un acto del cual se pueda inferir fácilmente algo que 
le cause algún tipo de perjuicio, tanto en cuanto a su  defen
sa penal como en cuanto a su  responsabilidad civil.

Existen dudas respecto de aquellos actos en los cuales, 
según se dice, el imputado actúa como “objeto de prueba” y no 
como “sujeto de prueba”. Por ejemplo: en el caso de un recono
cimiento, o cuando es necesario extraerle al imputado una 
muestra de sangre, ¿es necesario el consentimiento del im pu
tado o esos actos se deben realizar incluso en contra de su 
voluntad? ¿Se violaría o no, en este último caso, la garantía de 
que nadie puede ser obligado a declarar en contra de sí mismo?

Entiendo que la “línea divisoria” con relación a este pro
blema pasa por el sujeto que ingresa la información. El impu-
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tado está protegido por el derecho a no declarar contra si 
mismo respecto de todo ingreso de información que él, como 
sujeto, pueda realizar. Nadie puede obligarlo a ingresar in
formación que lo perjudica y, en consecuencia, él desee rete
ner. Ahora bien: en el caso, por ejemplo, del reconocimiento 
de personas, la información no es ingresada por el propio 
imputado, sino por un testigo que, viendo al imputado, lo 
reconoce: en el caso de la extracción de sangre, la informa
ción no es ingresada por el imputado, sino por el perito que 
por ejemplo, reconoce la cantidad de alcohol o un cierto pa
trón genético en la sangre del imputado. Este criterio, basa
do en quién es el sujeto que ingresa efectivamente la infor
mación, permite distinguir los casos en que el imputado está 
amparado por esta garantía de aquéllos en los que no lo está.

Existe otra discusión respecto de ciertos casos en los 
cuales el imputado debe ingresar información que lo perjudi
ca, por razones de fuerza mayor. Esto se ha planteado, por 
ejemplo, en los casos en que la mujer que se ha hecho prac
ticar un aborto, en razón de la infección que se le produce 
por la práctica casera del tal operación, debe obligatoriamente 
ingresar al hospital y manifestar lo que le ha ocurrido para 
que la puedan curar, caso contrario su vida se vería en peli
gro. Creo que también aquí el criterio debe ser amplio: toda 
vez que la voluntad del imputado se encuentre menoscabada 
y por cualquier razón no pueda decidir libremente acerca de 
la información que le conviene o no ingresar al proceso, sea 
que tal menoscabo provenga de un acto directo del Estado o 
que provenga de casos de fuerza mayor como el citado o, in
clusive, que provenga de actos anteriores del propio imputa
do, debe regir en todos los casos la garantía de no declarar 
contra sí mismo. Lo que se está protegiendo es la absoluta 
libertad del imputado para discernir acerca de la informa
ción que ingresa al proceso penal.

Esta garantía rige en todas las etapas del proceso. Tanto 
en los actos iniciales como en el desarrollo de las etapas pre 
paratorias, en las etapas intermedias y, por supuesto, a 
quiere su mayor relevancia en la etapa del juicio, que es o 
de se produce la actividad probatoria por excelencia.

Vemos pues, a partir del conjunto de problemas que g1̂ 
ran alrededor de esta garantía, que su sentido constitución^  
es el de fortalecer la actividad defensiva del imputado y, a
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vez, el objetivo de evitar qu. e el provocar la confesión se con
vierta en uno de los o b je tiv o s  del proceso penal. Estas dos 
grandes finalidades e stru ctu ra n  muy claramente el espíritu 
del proceso penal, en e s p e c ia l  en las etapas de investigación. 
La principal afirmación q u e  surge de estas garantías y de las 
que veremos a continuacic>n es que el fiscal debe tratar de 
probar los hechos sin b u s c a r  y sin provocar la colaboración 
del imputado ni su co n fes ió n .

Históricamente, v e n im o s  de muchos siglos a lo largo de 
los cuales el proceso penad ha buscado la confesión como 
uno de sus objetivos m ás f ir m e s , aunque casi nunca decla
rado. Esa práctica co n sta n te , debe quedar claro, no es admi
tida por la Constitución, ha_sta tal punto que se ha estableci
do expresamente, como u n a  manifestación de la inviolabilidad 
del derecho de defensa, e s t e  derecho a no ser obligado a brin
dar información que le c a x ise  perjuicio, en el sentido más 
amplio posible.



Las reglas de principio que ahora estudiaremos son las que cumplen 
la misión de estabilizar el sistema: evitar que la meta de averiguar la 
verdad lo desequilibre, al ser cumplida aun a costa del ser humano 
individual y de cierto ámbito de privacidad que le garantiza el Esta
do de Derecho.

La síntesis del funcionamiento de esta colisión de principios es ob
via si se sigue la explicación general: la averiguación de la verdad, co
mo base para la administración de justicia penal, constituye una me
ta general del procedimiento, pero ella cede, hasta tolerar la eventual 
ineficacia del procedimiento para alcanzarla, frente a ciertos resguar
dos para la seguridad individual que impiden arribar a la verdad por 
algunos caminos posibles, reñidos con el concepto del Estado de De
recho. Según se advierte, se trata de convertir un principio absoluto 
en uno relativo, pues reconoce principios superiores que, en ocasio
nes, hasta lo anulan, v. gr., cuando, en el caso, entran en conflicto o 
colisionan con aquél. Intentaremos, a continuación, fijar esos límites.

2. El imputado como órgano de prueba

Cabe esperar que la persona a quien se persigue penalmente sea, 
una de aquéllas que más conoce sobre el acontecimiento que se inves
tiga, objeto del procedimiento. En el procedimiento penal, se trata 
siempre de la imputación de un comportamiento humano, propio del 
imputado, acerca del cual nadie mejor que él conoce si la afirmación 
es cierta o incierta. Por lo demás, si la imputación es cierta, al menos 
parcialmente, él es el mejor medio de información con que se cuenta, 
y, si es errónea, nadie mejor que él para desbaratarla.

Y, sin embargo, no es posible obligarlo a brindar información sobre 
lo que conoce; dependemos de su voluntad, expresada libremente y

verdad procesal; a la par de ello, esta exageración ha contribuido a borrar ciertas carac 
rísticas de la tarea del tribunal judicial, imprescindibles para sostener su imparcialida 
ta de interés en la decisión del caso) y su arribo a la decisión con la menor cantidad e pr̂  
juicios; por lo demás, esa exageración se vincula con el desprecio absoluto por el v or m 
terial de la voluntad de los protagonistas del caso. Tal exageración se vincula con un Pun̂  
de partida ingenuo: los jueces, funcionarios estatales para administrar justicia, por a gun 
razón oculta, que desconocemos, son las personas más aptas, más idóneas y más obje i 
(¡más justas!) para decidir el caso, al punto de que sus intervenciones materiales, al o ec 
o incorporar prueba de oficio, interrogar a los órganos de prueba o decidir cuestiones Pre 
vias incidentalmente no revelan parcialidad alguna, ni siquiera cuando en la sentencia va 
loran esos elementos a favor de una u otra de las partes en conflicto.



sin coacción346. Ello es lo que expresa, muy claramente, la garantía 
que reza: "Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo” (CN, 
18) (nemo tenetur se ipsum acensare).

Ya la Declaración de Virginia (12/6/1876) mandaba que “nadie podrá ser obligado 
a dar testimonio contra sí mismo" (Sección 8).

Los pactos internacionales sobre derechos humanos han reconocido esta garantía. 
En particular, el Pacto de San José de Costa Rica (Convención americana sobre derechos 
humanos), art. 8, n 2, g: g) derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni 
a declararse culpable , el Pacto internacional de derechos civiles y políticos , art. 14, n° 
3: Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho... a las si
guientes garantías mínimas:... g) no ser obligada a declarar contra sí misma ni a con
fesarse culpable”. Se debe también agregarla anatematización internacional de la tor
tura y los malos tratos, objeto de una convención específica, que también descalifica 
esos métodos de investigación. Todas estas convenciones no sólo fueron ratificadas 
por nuestro país sino que, además, hoy han sido incorporadas a la Constitución nacio
nal (75, inc. 22), con ocasión de su reforma reciente (1994).

Las constituciones provinciales ratifican este principio: limitan su operatividad, 
casi siempre, al ámbito penal o al procedimiento penal, y la extendien, regularmente, 
al cónyuge y a ciertos parientes próximos: Catamarca, 29; Córdoba, 40; Corrientes, 11; 
Chaco, 17, III; Chubut, 27; Formosa, 17; Jujuy, 23; La Rioja, 26, II; Mendoza, 26; Neu- 
quén, 35; Río Negro, 8, II; Salta, 28; San Juan, 17; Santa Cruz, 22; San Luis, 26; San
tiago del Estero, 19.

En nuestro Derecho constitucional, la garantía, prevista en una cláusula amplísi
ma y sin limitaciones, comienza su historia ya en el año 1813, en el Proyecto de Cons
titución de la Sociedad Patriótica-Literaria, art. 201: “Ningún ciudadano será obliga
do a declarar contra sí propio o confesar un crimen, ni se lo notificará para que di
ga en juicio lo que llanamente no conteste"347. En ese mismo año, el Proyecto de 
Constitución de carácter federal para las Provincias Unidas de América del Sud, atri
buido al diputado artiguista Felipe Santiago Cardozo y a las instrucciones de la Ban
da Oriental, cuyos diputados no se incorporaron a la Asamblea del año XIII, porque 
sus diplomas fueron rechazados, decía (art. 48): “Nadie será com pelido en un caso 
criminal a delatarse a sí m ism o”. El texto actual de la Constitución Nacional provie
ne directamente del Proyecto de Constitución de Alberdi (1852), art. 19 — "Nadie pue
de ser obligado a declarar contra sí mismo"—, que acogió a la letra la Constitución 
de la Confederación Argentina (1/5/1853), art. 18, y pasó sin m odificación (salvo de 
puntuación gramatical) a la Constitución de la Nación Argentina (23/9/1860). La re
forma de 1994 mantuvo intacto el texto de esta regla. La Constitución de la Repúbli
ca de Costa Rica prevé el principio (art. 36): "Declaraciones en materia penal. En ma
teria penal nadie está obligado a declarar contra sí mismo, ni contra su cónyuge, as
cendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de 
consaguinidad o afinidad”.

346 Cf. Estrada, Derecho constitucional, 2“ ed., 1.1, p. 153.
347 Cf. Sampay, Las constituciones de la Argentina, XI, ps. 177 y siguientes.



No han existido dudas acerca de las consecuencias de esta garan
tía para el imputado, dentro del procedimiento penal:

I. Facultad del imputado de abstenerse de declarar (CPP Nación, 296 
y 298; CPP Córdoba, 259 y 261; CPP Mendoza, 296 y 298; CPP Santia
go del Estero, 196; CPP La Rioja, 267; CPP Salta, 296 y 298; CPP La 
Pampa, 275 y 277; CPP Corrientes, 293 y 295; CPP Entre Ríos, 291 y 
293; CPP Santa Fe, 319; CPP Tucumán, 259 y 261; CPP Costa Rica, 
276 y 278).

II. Voluntariedad de la declaración del imputado, que no puede ser 
eliminada o menoscabada por medio alguno que la excluya (adminis
tración de psicofármacos [“sueros de la verdad”] o hipnosis). Los ins
trumentos que registran reacciones inconscientes o reflejos condicio
nados ("detectores de mentiras" o polígrafos) integran normalmente 
el catálogo de los métodos prohibidos para el interrogatorio: sin em
bargo, ellos no suprimen la voluntariedad del acto sino que afectan la 
libertad de decidir aquello que se informa.

III. Libertad de decisión del imputado durante su declaración que 
no puede ser coartada por ningún acto o situación de coacción, físicá 
o moral (tortura o tormento, amenaza, juramento, cansancio, pérdida 
de la serenidad, cargos o reconvenciones, respuestas instadas peren
toriamente tendientes a obtener alguna confesión), por la promesa 
ilegítima de una ventaja o por el engaño (preguntas capciosas o suges
tivas), salvo que la coacción esté prevista específicamente en la ley 
(por ej., privación de libertad preventiva, CN, 18) y tal ley sea válida 
constitucionalmente (CPP Nación, 296 y 299; CPP Córdoba, 259, 262, 
párr. IV, y 263; CPP Mendoza, 296, 299, párr. IV, y 300; CPP Santiago 
del Estero, 198 y 199; CPP La Rioja, 269 y 270; CPP Salta, 296, 299, 
párr. IV, y 300; CPP La Pampa, 275 y 278; CPP Corrientes, 293, 296 y 
297; CPP Entre Ríos, 291, 294 y 295; CPP Jujuy, 220 a 224; CPP San
ta Fe, 319, párrs. II y III y 321; CPP Tucumán, 259, 262, párr. III, y 263; 
CPP Costa Rica, 276, 279, párr. IV, y 2 8 0348).

Sólo la declaración del imputado, obtenida por un procedimierjiP 
respetuoso de estas reglas, puede ser valorada ampliamente porjo^ 
jueces para fundar sus juicios o decisiones sobre la reconstrucción del - 
comportamiento atribuido, objeto del proceso, si a la vez respetaJaS''

La OPP de la RFA, § 136a, reglamenta minuciosamente los métodos prohibidos del in
terrogatorio.



demás reglas de garantía que la rigen (asistencia técnica, declaración 
judicial, conocimiento previo de la imputación349). Observado el fenó- 
meno desde el punto de vista negativo se debe concluir en que la de
claración del imputado prestada sin atender a estas reglas no puede 
ser utilizada para fundar una decisión que lo perjudique y sólo es 
aprovechable en tanto lo beneficie. La consecuencia expresada no de
pende de la voluntad del imputado, ni de su protesta ante el vicio, 
pues, por tratarse de una garantía constitucional y de un defecto rela
tivo a la participación del imputado en el procedimiento (CPP Nación, 
167, inc. 3, y 168, II; CPP Córdoba, 185, inc. 3, y 186, II; CPP Mendo
za, 173; CPP Santiago del Estero, 117; CPP La Rioja, 173 y 176; CPP 
Salta, 173; CPP La Pampa, 160; CPP Corrientes, 171; CPP Entre Ríos, 
171; CPP Jujuy, 136; CPP Santa Fe, 164; CPP Tucumán, 185, inc. 3, y 
186, II; CPP Costa Rica, 145, III, y 146, II) debe ser advertida, aun de 
oficio; se trata, por ello, de motivos absolutos de casación de la sen
tencia (vicio no convalidable), que, por otra parte, aparecen en toda 
su plenitud con su pronunciamiento, pues, o bien contribuyen a fun
dar la sentencia de condena, o bien resaltan la indefensión personal 
(oportunidad para que el imputado sea oído).

Si, a pesar del vicio (por ej., coacción para que declare), el acto, ob
jetivamente, favorece al imputado (por ej., confiesa haber matado a la 
víctima, pero aclara que su comportamiento obedeció a una reacción 
frente a la agresión, proporcionando los elementos de prueba necesa
rios para reconstruir ese hecho: testigos) y, como consecuencia, la de
cisión es favorable a él (absolución) la valoración en ese sentido es 
inobjetable, cualquiera que sea la consecuencia jurídica aplicable a 
quien utilizó el medio prohibido para obligarlo a declarar o para que 
lo haga en un sentido determinado. En verdad, sólo basta la decisión 
favorable, pues ninguna garantía opera en perjuicio del propio porta
dor. Análogamente se debe decidir cuando, precisamente por el defec-

_ No se debe confundir  esta afirmación |a posibilidad da valora r  gn *a « ‘intencia una
confesión no prestada durante el debate, pero incorporada en él por la lectura de la decla- 

-*ación prestada durante la instrucción. Acerca de este problema, que no pretendo tratar en 
- este momento sólo diré que el acta de una declaración anterior del imputado, que se incor- 
iP0ra al debate por su lectura en virtud de la contradicción con la declaración que presta el 
' .'Putado durante el debate, sólo sirve al objetivo de exigirle explicaciones y, en su caso, de 
valorar en la sentencia la declaración prestada en el debate, nunca para ser citada, directa- 

como fundamento de la condena. Otra virtud de la validez de la declaración presta-" 
.durante la instrucción está representada por la cadena de elementos de prueba válidos 

Ue se hallaron en virtud de esa declaración, correcta jurídicamente.



to el juez no valora el acto perjudicial en la decisión, siempre que el 
imputado haya tenido, prácticamente, la oportunidad de ser oído — 
por ej., durante el debate—, que presupone el derecho de abstenerse, 
la voluntad de declarar y la libertad de decisión durante el acto^o.

La discusión ha girado alrededor de las formas prácticas que posibilitan cerciorar
se acerca del resguardo de las exigencias mencionadas o, con otras palabras, que pre
vén la mejor manera para asegurar el funcionamiento efectivo de la garantía. Se trata 
de temas recurrentes entre nosotros: ¿puede la policía tomar declaración al imputa
do?, y, si puede llevar a cabo ese acto, ¿con qué exigencias y presupuestos?; en su ca
so ¿qué valor tiene o  cómo debe ser valorada esa declaración si es desfavorable para 
el imputado (eventual confesión)?; y, si fuera otro el caso, ¿se puede introducir esa de
claración al procedimiento a través del testimonio de los policías que intervinieron? 
La historia zigzagueante de las respuestas a estos interrogantes fue objeto de un áspe
ro debate, que aún perdura, en la provincia de Córdoba, cuyo tribunal de casación afir
mó o negó las preguntas cíclicamente, tomando así posición sobre la necesidad de ex
tremar los recaudos formales para garantizar la libertad de decisión del imputado du
rante su declaración350 351. La Corte Suprema de la Nación también ha vacilado; a pesar 
de que, conforme a los arts. 316 y 321 del CPCrim. nacional (1889), sólo reconocía va
lor de confesión a la prestada ante una autoridad judicial (Fallos CSN, t. 168, p. 52; t. 
185, p. 75), pero permitía la incorporación al procedimiento de la prestada ante las au-

350 La frase pretende aclarar el equívoco en que incurren nonnalmente los jueces cuan
do retroceden a períodos ya cumplidos del procedimiento, so pretexto de la mvahdez de al
gún acto, en especial, cuando deciden que la declaración indagatoria de la instrucción po 
lesionar las reglas antes citadas, no puede ser valorada. Allí los jueces del d^ ate , porcUa 
un ejemplo, deben dictar sentencia sin valorar la declaración invalida, si, como e
le han dado oportunidad al imputado de declarar durante el debate.

351 Las bases de esa discusión en Ñ o ñ e z , CPP Córdoba anotado, art. 190, nota n” 7, psri 67 
y ss.; art. 243, nota n» 2, ps. 215 y ss., y art. 390, nota n» 5, Ps 350 y ss„ pnnapri1 sostene 
dor como autor y como juez de la tesis que no admite la facultad policial de rea d ^  
ración al imputado, ni tolera que ella se incorpore al debate, bien por su lectur
vés del testimonio de los agentes policiales que instruyeron el caso; cf. *¡"b“ n S ,P ^
artículos sobre el tema, que allí cita y, en especial, la jurispru encía e n  u ,, jco:
ción cordobés que menciona exhaustivamente. La polémica tuvo también fuer 
el Instituto de Derecho Procesal Penal, que por ese entonces dirigía Alfredo Vél 
de, programó una reunión sobre Asistencia del defensor a la ec aracion ;nciuso
(11/6/1963), cuyo relator fue Femando de la R úa: allí se confrontaron ambas tes , ^
de la mano de la jurisprudencia contradictoria ( Cuadernos de los fa-iQ) 190,
[Arg.], 1963, n" 75, ps. 169 y ss.). No es aventurado pensar que el CPP Córdoba ( j ecla-
inc. 8, orientó la solución legislativa en el sentido de facultar a la policía a reci 11 coN_
ración del imputado, como resultado político de aquella polémica: Alfredo Vélez 
de, proyectista del CPP Córdoba (1939), y uno de los principales intervinientes en es ^  
mica, fue también quien proyectó las reformas de 1970, y, sin embargo, como o em 
Núñez, en la obra aquí citada, la reforma tampoco terminó esa polémica, ni la amin



toridades policiales y su valoración como indicio o presunción (Fallos CSN, cits., y t. 
210, p. 671; t. 211, p. 1400; t. 213, p. 417); a ello se sumaba el apego de la Corte por 
trabajar sobre la base regulativa del CPCrim. nacional (1889) —¡en materia de garan
tías constitucionales!—, realidad que provocaba una adhesión al formalismo del siste
ma de prueba legal: detrás de una confesión, judicial, policial o, incluso, privada, no 
existe más que el reconocimiento del hecho y de la participación del imputado en él, 
razón por la cual no existe diferencia alguna cuando se la trata como tal o com o indi
cio o presunción; en todo caso se la utiliza para fundar una condena. Nunca una va
riación del nombre con el cual se conoce a un instituto puede significar una variación 
de su contenido; a la inversa, institutos que ostentan el mismo nombre pueden men
tar, en contextos diversos, distintas realidades.

Sin embargo, honesto es reconocer que, en la historia moderna de la jurispruden
cia argentina, en la causa "Francomano Alberto Daniel s/inf. ley 2.840; recurso de he
cho", la Corte Suprema dictó una sentencia trascendente el 19 de noviembre de 1987, 
cuyo efecto docente debió ser similar al célebre caso de la Corte Suprema de los 

Mlranda v' Arizona". citado expresamente en la sentencia de nuestra Cor
te^  Allí nuestra Corte expresó que la confesión de la acusada ante funcionarios po
liciales, no verificada posteriormente en el procedimiento judicial por las vías que se
gún él corresponde, carece de todo valor probatorio, inclusive a título de un indicio, 
conforme a la CN, 18, pues de él deriva la necesidad de asegurar por medios prácticos 
el derecho a no autoincriminarse. El voto de dos de los jueces de la Corte Enrique S 
Petracchi y Jorge A. Bacqué, va aún más allá, pues indica -o b ite r  dictum  o al efecto 
docente— a necesidad de la presencia del defensor en la declaración del imputado o, 
al menos, la prueba fehaciente por parte de la acusación de la voluntad libre del im 
putado de prestarla según su contenido, en ausencia del defensor, cuando esos extre
mos han sido negados durante el juicio por el imputado.

Para nosotros, desde el punto de vista práctico, la exigencia decisiva para asegurar 
que el acto de la declaración del imputado se lleva a cabo según las condiciones estu
diadas, reside en la presencia del defensor y en la posibilidad de que él pueda confe- 
rencmr previamente con su d efen d id o^ , al menos antes de la declaración sobre el he
cho. Ello ocurrirá así, ordinariamente, cuando el imputado se halle en libertad, razón
por la cual la ley debe prestar atención especial al caso contrario, para exigir un trata
miento análogo.

Se discute también acerca de la utilización de ciertos medios científicos (psicofár- 
macos, sueros de la verdad", hipnosis, "detector de mentiras"), medios que anulan la 
voluntad o, al menos, la libertad de decisión (ver supra, D, 2, d). Luis Jiménez de

dón  ¿ l í r  r  ' , 1988’ pS' 128 y ss- con n°ta de Hendler, La declara-
donde tam ban  V ” /  0 pr‘cedente de l°* tribunales estadounidenses, ps. 123 y ss.,
da" c f  Garrió pUede ° bsevarse el contenido y las consecuencias del famoso fallo "Miran- 
pais? ' ' V£Z tema de laS a fe s to n e s  policiales: ¿llegó Miranda a nuestro

decriraíión HriÓrd0b? 'a 58' y ** <? P Tucumán' 258' erigen a la presencia del defensor en la 
cumán f  imputado en condición necesaria para la validez del acto: mejor el CPP Tu-
comra delUe ° bSe™  ^  T  declaración "carecerá de eficacia probatoria" en
ontra del im putado, al remitir a la regla de exclusión (art. 194); el CPP Nación 197 I pre

ve la entrevista previa a la declaración entre defensor y defendido.



Asúa354 ha presentado el problema con su característica erudición; referida su exposi
ción, sobre todo, al narcoanálisis, pero comprensiva, también, de otros medios análo
gos, se destaca en su obra todas las meditaciones y discusiones que el problema sus
citó, inclusive de la mano de los escasos ejemplos prácticos de aplicación judicial, de
batidos públicamente, entre ellos, el caso que sucedió en nuestro país ("Saldívar, Li- 
sandro", Buenos Aires, 1949) y que provocó pronunciamientos públicos. La gran ma
yoría de los dictámenes de médicos y juristas es de opinión contraria a la aplicación 
de estos métodos en el proceso penal, sobre todo cuando se trata de la investigación 
del hecho y de su autor o partícipe en él, por vía de la revelación del imputado o de 
testigos (narcoanálisis en contraposición a narcodiagnóstico). Ejemplo de ello, entre 
nosotros, el propio J iménez de Asúa355, el más reciente trabajo de Jorge Raúl Povi- 
ña356 y ias reacciones que provocó el caso antes citado357. Toma aun más interesante 
el problema el hecho de que esta opinión general se extiende también al caso de que 
el imputado consienta la aplicación del método libremente y, más allá aún, al caso en 
el cual él mismo pide su aplicación (así en nuestro caso "Saldívar"), precisamente pa
ra demostrar su inocencia en supuestos excepcionales, en los cuales toda la prueba po
sible apunta hacia él y no hay otro modo de desvirtuarla.

Empero, como apunta bien J iménez de Asúa, las opiniones vertidas sobre el tema, 
si bien valiosas, ordinariamente no han argumentado eficientemente, por cierta con
fusión de categorías, proveniente de no clasificar correctamente los diferentes casos 
de aplicación de estos métodos. Un ejemplo grueso de ello está representado por la ad
vertencia de que el rechazo se produce, unas veces por ineficacia del método, desde el 
punto de vista de la ciencia empírica (biológica y psicológica) y, otras, porque el mé
todo mismo, aun suponiéndolo eficaz, implica ejercicio de la coacción, inadmisible en 
el procedimiento penal (lesión a la dignidad humana), o, en ocasiones, por ambos ar
gumentos a la vez. Un ejemplo más sofisticado de la confusión, pero igualmente im
portante, es aquel que, erróneamente, trata el problema en forma genérica, identifi
cando los casos en los cuales el método se utiliza para la diagnosis del perito (por ej., 
hipnosis o narcodiagnosis para indagar sobre una posible alteración mental que de
muestre la inimputabilidad o una grave disminución de la capacidad de culpabilidad) 
con aquellos en los cuales sólo se trata de que el imputado transmita lo que conoce 
(hipnosis o narcoanálisis para la declaración judicial); allí se confunde al imputado co
mo órgano de prueba y como objeto probatorio, o, dicho de otra manera, se confunde 
al sujeto (procesal) de derechos y facultades con el imputado com o objeto de investi
gación. Desde este punto de vista, cuando se problematiza acerca de la relevancia que 
adquiere el método para el principio jurídico que estudiamos, lo primero que debemos 
colocar a un costado es la efectividad del método para lograr el fin propuesto, tarea 
propia del experto científico, pues es claro que, si el método es calificado como inefi
caz para afirmar, con algún grado de certeza, la verdad de una proposición, el medio

354 Tratado de Derecho penal, t. IV, n° 1462 y ss., ps. 693 y siguientes.

355 Tratado de Derecho penal, t. IV, p. 715.

356 Las confesiones penales avoluntarias e involuntarias ante el Derecho constitucional.

357 Cf. Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho penal, t. IV, ps. 707 y ss.; Poviña, Las confe
siones penales avoluntarias e involuntarias ante el Derecho constitucional, p. 672.



de prueba es inútil y, por tanto, inadmisible. De tal manera, suponiendo, como presu
puesto, que estos métodos sean eficaces o, por lo menos, que futuros descubrimientos 
o nuevas técnicas científicas los tornen eficaces —a ellos o a otros métodos358—, la 
primera cuestión consiste en deslindar su uso para diagnosticar (admitido, com o en la 
práctica científica usual), de su utilización como forma de obtener del imputado — 
análogamente, de cualquier órgano de prueba— una versión sobre lo sucedido o sobre 
aquello que conoce. En un ordenamiento jurídico liberal como el nuestro, presidido 
por el principio estudiado, no parece existir la menor duda para afirmar que, en prin
cipio, todos éstos son medios prohibidos para el interrogatorio de cualquier órgano de 
prueba, inclusive el imputado. La única pregunta posible reside en si, con el consenti
miento de la persona a quien se aplica, es admisible, en consideración al principio, per
mitir su aplicación.

Aquí Jiménez de Asúa, quien rechaza su aplicación aun en esta hipótesis, no ha si
do consecuente. Si, como lo postula, dejamos de lado prejuicios (mala práctica) y "ma
liciosas interpretaciones” y "procedemos con absoluta lealtad", observaremos que el 
principio protege a la persona en tanto proporciona datos que operan en su contra en 
el procedimiento. De tal manera, aun aplicado el método de manera inadmisible (por 
ej., sin su consentimiento), si el resultado es un dato que lo favorece (por ej., quien su
fre amnesia indica dos testigos que saben que no ha tomado parte en el hecho), el ele
mento de prueba que de allí surge no sólo puede, sino que debe ser valorado para su 
beneficio. De otra forma no sólo se atentaría contra la letra del principio —contra si 
mismo—, sino que, antes bien, se haría caso omiso de su razón de ser: las garantías no 
pueden ser utilizadas en perjuicio del imputado'. Bruscamente, cuando se trata de ana
lizar el caso del uso consentido del narcoanálisis por quien sufre su aplicación, en su 
beneficio^9, el autor citado varía el sentido de su exposición, argumentando ahora al
rededor de la ineficacia del método para obtener respuestas seguras, desde el punto de 
vista científico, y de las manipulaciones prácticas a las que podría dar lugar su aplica
ción. Ello resulta raro en él que, con mayor conocimiento del que dispongo, ha defen
dido estos métodos como efectivos desde el punto de vista médico.

El meollo del problema fue bien resuelto por el socialista español, que él para
frasea para rechazar su opinión (el abogado exiliado Miguel Peydro), quien, con ra
zón, aprobó la legitimidad del uso "cuando con fines nobles y por métodos perfecta
mente correctos y controlados con honestidad se trata de hacer un b ien ...”, como 
cuando se trata de impedir la condena del inocente, la comisión de irreparables 

errores judiciales...". He aquí situado el único punto que interesa debatir: suponien
do la eficacia del método para alcanzar la verdad, si el imputado pide su aplicación 
expresamente, como único modo de defenderse de una imputación cuyos signos ex
teriores no puede contrarrestar de otro modo, ¿se aprobará esta manera de proceder 
o será rechazada? Supóngase un amnésico encontrado al lado de un cadáver, obje
to claro de un homicidio. El mismo J iménez de Asúa relata un caso de revisión de

338 Ej.: en la época que esta discusión se suscitó no se conocía el método genético para 
determinar la ascendencia o descendencia de una persona con una probabilidad que, jurí
dicamente, representa la certeza; hoy, en cambio, esos métodos son conocidos y determi
nantes de la investigación sobre la filiación natural.

359 Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho penal, t. IV, ps. 714 y siguientes.



una sentencia condenatoria debido a la aplicación de uno de estos m étodos al inte 
rrogatorio de la condenada360.

El punto de conflicto, entonces, se ubica, precisamente, en el consentimiento del 
imputado —quizás en su pedido expreso— para utilizar un método con base científi
ca, ordinariamente permitido y utilizado por la práctica científica para lograr fines va
liosos. Nuestra solución, sintéticamente expuesta, admite la utilización de estos méto 
dos, siempre que lo requiera el propio imputado, con información suficiente sobre sus 
derechos y asistencia técnica previa obligatoria (deliberación con su defensor), y que 
el método sea autorizado científicamente y ordinariamente utilizado en el tráfico so
cial (permitido), en casos extremos, en los cuales resulte prácticamente imposible ob
tener la información por otro medio; el acto, sujeto a autorización judicial, debe per
seguir como único fin tomar viable la defensa del imputado (la demostración de su 
inocencia o de una circunstancia favorable a él), que se frustraría de evitarse la apli
cación de esa técnica, y, por ello, sólo consiente como resultado una valoración única 
a favor del imputado, prescindiendo de la que le sea desfavorable. Todo ello implica 
una regulación procesal minuciosa y complicada, sobre todo para impedir que la in
formación desfavorable llegue al juez que debe valorar el acto en una decisión e influ
ya psicológicamente en él. Por eso postulamos, como en el caso de la apertura de co
rrespondencia o en su similar de la interceptación de comunicaciones, la valoración 
previa del juez que autorizó la medida, quien decidirá acerca de si la información ob
tenida ingresa al procedimiento o se prescinde de ella (en este caso, consignando sólo 
que no se obtuvo resultado alguno) y no intervendrá más en el procedimiento o no in
tegrará el tribunal llamado a decidir sobre el caso. De todos modos, como se trata de 
la utilización de métodos técnicos o científicos y, por ende, de la interpretación de sus 
resultados, el acto se debe calificar como una peritación y no reúne las características 
de la declaración del imputado (falta de conciencia, de voluntad o utilización de su in
consciente)361. Mejor aún se regularía la incorporación de los resultados de la perita
ción al procedimiento si, obtenidos esos resultados, son presentados al imputado y su 
defensor, quienes deciden acerca de su incorporación y, en caso de decisión negativa, 
el perito consignara que no fueron obtenidos resultados valiosos, sin alusión a la de
cisión defensiva.

Cabe advertir que el Pacto internacional de derechos civiles y políticos (ahora incor
porado a la CN, 75, inc. 22), art. 7, no prohíbe recurrir a estos medios si se cuenta con 
el consentimiento libre del interesado: "... nadie será sometido sin su libre consenti
miento a experimentos médicos o científicos". La regla cobra importancia porque su 
contenido principal se refiere a la prohibición de la tortura y los tratos crueles o de
gradantes.

Las dudas sobre la aplicabilidad de la regla de garantía que prohí
be la coacción para obligar a declarar contra sí mismo aparecen, pre-

360 J iménez de Asúa, Tratado de Derecho penal, t. IV, p. 705.
361 Un resumen de la discusión del problema en la dogmática alemana —tradicionalmen

te adversa a la incorporación del método, aún con consentimiento del imputado— en F ris
ie r , Der Lügendetektor - Zulässiger Sachbeweis oder unzulässige Vemehmungsmethode?, n 2. 
ps. 303 y siguientes.



cisamente, fuera del procedimiento penal, cuando se trata de extender 
su operatividad a situaciones que no implican la persecución penal ya 
promovida o el peligro de verse perseguido penalmente. Las dudas 
han surgido, cuando, por ejemplo, se trata de la declaración de una 
parte en un procedimiento distinto del penal —civil, comercial, labo
ral, contencioso-administrativo—, de la declaración de alguien que no 
ha sido imputado, que es preguntado en un procedimiento penal o 
distinto del penal sobre un aspecto que compromete su posible perse
cución penal, o, también, cuando, sin correr el riesgo referente a una 
persecución penal, sí lo corre respecto de otro interés que se ve perju
dicado o se puede ver perjudicado362.

La Corte Suprema siempre ha dicho que "la garantía constitucional de no ser obli
gado a declarar contra sí mismo sólo rige en materia penal" (Fallos CSN, t. 238, p. 416; 
t. 240, p. 416; t. 253, p. 493; t. 259, p. 287). El principio sentado, sin embargo, no sig
nifica aclarar que sólo rige en el procedimiento penal —aunque, teniendo a la vista los 
hechos de los casos resueltos, ésta parece una deducción correcta—, ni aclara todos 
los casos posibles: de nuestra enunciación anterior se desprende que una persona, lla
mada a declarar en un procedimiento distinto del penal, obligada o no obligada a de
cir verdad, puede autoincriminarse o, al menos, dar pie, con sus afirmaciones, a una 
persecución penal; por lo demás, en el mismo procedimiento penal, una persona que 
no ha sido imputada, llamada, por ejemplo, a declarar como testigo o a informar co
mo perito, puede también arriesgar su propia persecución penal. Obsérvese la solu
ción de nuestra Corte Suprema, en Fallos CSN, t. 227, p. 63, que declara incompatible 
con la máxima de la defensa en juicio el hecho de recibirle declaración testimonial al 
imputado.

Piénsese, por ejemplo, en un testigo que, para decir verdad acerca de lo que se le pre
gunta debe confesar un adulterio —cuando el adulterio era un delito penal—, ya sea 11a

362 Los autores no parecen intuir las clases diferentes de casos generales que interesan a 
la regla o están vinculados con ella. Cf. Clariá Olmedo, Tratado, 1.1, n 190, p. 260, quien 
admite la limitación a la "materia penal”, pero indica que "no rige solamente con respecto 
al imputado, aun cuando aquí tenga su mayor campo de aplicación; se extiende a cualquier 
persona que sea llamada a declarar en materia penal, como en determinados casos podrían 
ser los testigos o peritos”. Palacio, Derecho procesal civil, t. IV, n° 452, p. 507, nota n 41, to
ma a su cargo el problema al referirse a la absolución de posiciones en el procedimiento ci
vil, repitiendo la doctrina de la Corte Suprema que más adelante citamos, pero limita exa
geradamente el principio al dar la razón de ella: "... pues dicha garantía sólo tiende a pro
teger al imputado en el proceso penal"; por ello, nada imagina cuando, más adelante, exa
mina la posibilidad de abstenerse de declarar en otros órganos de prueba (n° 473, b, p. 594). 
Han advertido claramente las distintas clases de casos en relación a la garantía, aun exclui
das la figura del imputado y el hecho del procedimiento penal, los autores de Derecho pe
nal, al tratar el delito de falso testimonio: Cf. S polansky, Nadie está obligado a declarar con
tra s í mismo, falso testimonio y culpabilidad; S pinka, La exención de declarar contra sí mis- 
trio y la capacidad para ser testigo. Por lo demás, éste no parece ser un problema particular 
de nuestro Derecho, pues se discute en otros órdenes jurídicos sobre el alcance del princi
pio; como ejemplo, cf. Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozeß, p. 1.



mado en un procedimiento civil (por ej„ divorcio por adulterio), o en un procedimien
to  penal (el testigo, amante de la esposa de la víctima, preguntado por lo que sucedió 
en  la casa del matrimonio).

El caso común de la llamada absolución de posiciones o prueba de confesión en un 
proceso civil, conflictivo aparentemente con este principio, en tanto se tiene por con
feso de las posiciones presentadas a quien no las absolvió, por incomparecencia o por 
abstenerse de responder, ha sido mal entendido y mal clasificado en este contexto. En 
verdad, la absolución de posiciones representa una audiencia obligatoria para las par
tes de un proceso de Derecho privado (en el que son discutidos intereses regidos por 
el principio de la autonomía de la voluntad y, por tanto, disponibles para las partes) 
con fines de autocomposición del pleito; el acto sirve al fin de designar aquellos he
chos verdaderamente controvertidos y aquellos que no lo son y que, por tanto, deben 
quedar fuera de la discusión, salvo irracionalidad o prueba en contrario. Entendido 
así, el acto pierde el carácter de medio de prueba, y se comprende la obligación de con
currir y absolver cada posición como carga impuesta a quien demanda o a quien es 
demandado. Así se comprende también por qué esa regulación no es compatible con 
el proceso penal, y menos aún referida al imputado (como, textualmente, lo decía el 
CPCrim. nacional [ 1889], 470), pues los intereses que ventilados en ese proceso no son, 
regularmente, disponibles (el imputado no puede autocondenarse o determinar su 
propio castigo por aceptación, total o parcial, de la imputación).

Según se ha podido observar, nadie discute que el ámbito principal 
de operatividad del principio es el procedimiento penal y, específica
mente, la declaración del imputado en él. De allí que se designe al im-i 
putado —aunque, si se observa bien, incorrectamente— como sujeto 
incoercible del proceso penal363. Sin embargo, se ha visto también, 
conforme a la multiplicidad de situaciones posibles, que una correcta 
inteligencia del principio no puede limitar su aplicación al ámbito de 
un procedimiento penal ya promovido, ni a la situación procesal de 
haber sido indicado en él como partícipe en el hecho punible objeto 
del procedimiento.

363 Cf. Clariá Olmedo , Tratado, t. I, n° 302 y ss., ps. 497 y ss. En verdad, sobre el impu
tado se puede ejercer, legítimamente, las medidas de coerción que permiten la ley y la Cons
titución (art. 18) —v. gr., las privativas de libertad—, pero ninguna de esas medidas puede 
tener como finalidad el obligarlo a declarar, ni, por tanto, se puede utilizar con ese sentido 
(cf. de la Rúa, Proceso y  justicia, § 17, VI, 2, ps. 265 y siguiente). De allí que la incomunica
ción, que admiten las leyes procesales, no se pueda fundar en la necesidad de obtener una 
versión verídica por parte del imputado; cf. al respecto. Constitución de Neuquén, art. 35, 
cuyo texto expresa a la letra esta idea. Cf. la opinión de Oderigo , Derecho procesal penal, 2 
ed., 1973, ps. 473 y s., quien, al parecer, admite a la originalidad de la versión que propor
ciona el imputado como uno de los fines de la incomunicación. Claro es que, llegados a es
te punto la incomunicación no puede servir para obtener información verídica del impu
tado la pregunta política se transforma: ¿tiene sentido permitir la incomunicación?



Se debe aclarar, por fin, que la garantía sólo ampara a una pcrso- 
na como sujeto u órgano de^prueba, esto es, como quien, con su rela- 
TSTiñcó'rpoía ál prócéd i m i en to un conocimiento cierto o probable so- 
Sre úñ"oEjeto' deprueba. No la ampara, en cambio, cuando ella mis- 
7ÍÜ es objeto de prueba, esto*es, cuando es objeto investigado, como 
otando, por ejemplo, se extrae una muestra de sangre o de piel, o se 
lo somete a un reconocimiento por otra persona364, actos que no con
sisten en proporcionar información por el relato de hechos, circuns
tancias o acontecimientos, y para los cuales no es necesario el consen
timiento de la persona afectada, que puede ser forzada, en principio, 
al examen. Las limitaciones de la fuerza a emplear, para tornar posi
ble el examen",""emergen de otros principios (prohibición de poner en 
peligro la vida o la salud) o de la misma naturaleza del acto (imposi
bilidad de obtener un texto escrito del imputado con fines de cotejo 
en una peritación, sin su participación voluntaria).

3. Supresión de los tormentos

La tortura o el tormento fueron, durante el reinado de la Inquisi
ción, métodos habituales y legítimos de indagación y prueba en el 
procedimiento penal365. Nuestra Constitución, siempre respetuosa de 
su origen ideológico-político366, declara que quedan abolidos para 
siempre... toda especie de tormento” (art. 18). Con ello ha querido eli
minar absolutamente, de manera específica, este método de investiga
ción, otrora aplicado no sólo al imputado sino también a otros órga
nos de prueba —incluso a niños367—, que consiste en coaccionar psí
quicamente a una persona, mediante la amenaza de sufrimientos físi
cos o su sufrimiento efectivo, para que revele lo que supuestamente 
conoce. La tortura o el tormento no fueron exclusivamente métodos 
auxiliares para la investigación de la verdad, sino también penas y for
mas generales de vencer la voluntad de una persona para lograr que

364 Fallos CSN, t. 255, p. 18, con cita de la jurisprudencia y doctrina de los EE.UU. de 
América, en el mismo sentido.

365 Qf Tarrío-Huarte Petete, Torturas, detenciones y apremios ilegales, cap. I, 4, ps. 13 y 
ss.; de la Rúa, Un fallo sobre la confesión y la tortura, I y II, ps. 225 y siguientes.

366 Cf. por todos los iluministas, Beccaria, Dei delitti e delle pene, § XVI, Della Tortura , 
en Opere, ps. 62 y ss. (versión castellana de Tomás y Valiente, De los delitos y de las penas, 
XII, "De la tortura", p. 95).

367 El acto tercero de Fuente Ovejuna, de Lope de Vega, a partir de la escena X, consti
tuye un buen ejemplo de la época; ver, en ps. 165 y ss., el tormento aplicado a niños y a 
mujeres.



culpables... ” (inc. 8o) y “... Usar de la fuerza pública en la medida de 
la necesidad...’ (inc. 9 ).

Quizás también no por casualidad, en esos casos las preguntas 
que la policía le dirija a los imputados para constatar su identidad, 
deben estar precedidas de la lectura de una serie de derechos, con al
gunas semejanzas a las célebres advertencias de “M iranda". !

En suma, lo que postulo es lo siguiente. Cuando la policía ha dete
nido a un individuo, cualquier manifestación incriminatoria de éste 
posterior a la detención, para ser constitucionalmente válida, debe
ría ser sometida a un test mucho más exigente que el de la mera au
sencia de coacción.

Para ser coherentes con las normas procesales en vigencia y la ri- á 
ca historia acerca de los abusos a que condujo darle a la policía aiiMB 
plias facultades de interrogación, sólo aceptarí amos como válidos los 
dichos incriminatorios de un detenido bajo la órbita policial a condi
ción de que:

1. Este haya sido suficientemente alertado por la policía de que 
goza del derecho constitucional de no contestar ninguna pre
gunta a la policía, ni siquiera las destinadas a constatar^  
identidad.

2. El imputado sepa que será llevado inmediatamente ante |L  
juez para que preste allí la declaración que desee, previo 
cual podrá entrevistarse con un abogado.

3. La policía no transforme su derecho a indagar acerca de a 
identidad del detenido en un verdadero interroga ono |
los hechos motivo de la detención. ^ |¿

4. Quede a cargo del Estado la demostración de que J
principios han sido observados, para poder utilizar nte
del imputado cualquier dicho que lo incrimine veri  o . r 
su detención policial, sea que esa utilización este a 
confesión misma del imputado, o por los dichos e p 
la escuchó. a——-

. OTl 6  ̂pSa
Una interpretación tal sería a mi entender consisten e c .J5  

[ue subyace a las últimas reformas procesales en a JW 
y que es el de humanizar aspectos críticos del enjuiciamien^^jp
pósito que

• 1  r»  + 1 1 0  n tp nrincipal de inf<!i'ni:|
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—  §43 —
Inspecciones corporales y otras medidas 

de “utilización”del imputado

t Conectada con la garantía en examen existen una serie de cuestio- 
es sobre las que no hay hasta la fecha mayor elaboración jurispru

dencial. Ellas tienen que ver con las facultades policiales o judiciales
jjpra utilizar el cuerpo del imputado con el objeto de avanzar en una
||vestigación u obtener a partir de allí evidencias. Por ejemplo, la ob- 
gnción de huellas dactiloscópicas, un mechón de su pelo o la extrac
an  de sangre. La cuestión, en cambio, ha recibido atención por par- 
tede la doctrina71.

1 —

a —  los casos relevantes

Extracción de sangre para dosaje alcohólico

En el caso A r an guren” 'lo * 12, se sentó el criterio de que la extracción 
jangre a los efectos del dosaje de alcohol constituye un medio de 

jpyestigación lícito, que puede ser cumplido aun contra la voluntad
!;!™ PU,tad°' E1 Tribunal actuante hizo notar que el procesado está 

a la revisación corporal, de modo no sólo pasivo sino también 
_  ’ agregando que esa revisación puede ser hecha aun en contra 
1 su voluntad cuando el examen médico, realizado por persona idó- 
®no conlleva un peligro para su persona.

de

•2 —Administración de enema

na cuestión de características más dramáticas se planteó en el 
alvarez” . El procesado Alvarez fue detenido en un hotel cén-

lou n a n á l i s i s  de la cuestión, con variadas menciones de Derecho 
fo r Q/es;6nsey aleman Puede verse en el trabajode García - Rojas, Las inspeciones 
fs, én ln c „ Z Pr0CeS0PT f  UnPunt0 de tensión entre la libertad individual y el in- 
| |  p. isa  v i™ ™ ?  “ T dad’ 6n “Doctrina Penal”, 1991, ene.-jun., año 14, n°
tasado nnr lgUa mente e Inabajo de Gullco, ¿Es necesario el consentimiento del 
!2 ^ Z  r nal nSpeCCl0n corP°ral-< en “Doctrina Penal”, 1989, p. 117.
1  Res.,! í° P° r ,a namara Criminal y Correccional por su Sala I, JA, 1992-III-23. 

LL 1 Q8Q° p°ri o Camara Nacional en lo Penal Económico de la Capital, por su 
. iy»9-n-512, con comentario de Claudia López y Adrián Tenca.

:s0

tadi
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trico inmediatamente luego de su arribo desde Ezeiza, tras su viaje 1 
desde Santa Cruz de la Sierra, Bolivia. De allí fue trasladado a un ■? 
hospital por personal policial, junto con un testigo y un médico legis- f 
ta. En el hospital le sacaron una placa radiográfica que, al parecer, 
reveló la existencia en sus intestinos de numerosas cápsulas que lúe- f  
go se determinó contenían 600 gramos de clorhidrato de cocaína.

Según el relato de los hechos contenido en el voto del doctor Hend- ;; 
ler, durante su permanencia en el hospital, Alvarez fue sometido a |  
tratos altamente vejatorios. Así, fue sentado en un inodoro e instado : 
por los funcionarios policiales a evacuar sus intestinos. Luego de lar-1 
go rato el imputado aceptó se le suministrara un enema, firmando un 
acta en la cual se decía que ese consentimiento se prestaba “por ner-1 
viosismo”. El enfermero que le aplicó el enema refirió a su vez que Al
varez hacía esfuerzos para evitar la evacuación. 1 inalmente ésta se y. 
produjo pudiéndose así recuperar las sustancias en cuestión.

Durante el proceso la defensa planteó la nulidad del procedimien- 
to que culminó con la obtención de las sustancias incriminatorias|| 
Entre otras cosas, sostuvo que la policía debió haber advertido a lpr®  
cesado acerca de la naturaleza incriminatoria de la prueba que de eb 
se obtendría. Alvarez fue condenado por contrabando de estupeteg 
cientes a una pena de prisión. Su apelación llegó a la Camara. En tal 
lio dividido la Cámara confirmó. El vocal preopinante sostuvo que n |  
era necesaria ninguna advertencia previa al procesado, p u e s t o «  
con su voluntad “sólo se anticipó lo que la naturaleza cump m  
das maneras, y que en todos los casos daría como 
do la expulsión de las cápsulas en cuestión . En base a e 4 |
que no existía violación al principio constitucional de que nadie ^
obligado a declarar contra sí mismo. ,w u a lá » í

Estagarantía, argumentó, sebasa^ ^ . m^al.^aCT mantenersi-
medio coercitivo que venza la voluntad del ín ivi uo í>vjar 'en
lencio, pero en el caso la voluntad del procesado... ñopo LQTjM
modo alguno que tarde o temprano la naturaleza culmin ^
el contenido de su cavidad intestinal, pues ic io pro 
cuentra dirigido por el ser humano, e inexorablemente ocurr j j
gún momento más allá de la propia voluntad. analizóla^3'

Luego de sentar este principio, el voto que comento orden
lidez de las requisas corporales, cuando éstas se cump e a&njro 
judicial. Dijo así que el acto que se adelantó o anticipo J
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¡dentro de la esfera de intimidad (protegida) ...en el art. 19 déla Cons
titución, y  que la inviolabilidad del derecho a la intimidad sólopue- 
*de ser renunciada libremente por el interesado. Portal circunstancia 
Estimo que ninguna orden judicial puede disponer la requisa del 
'cuerpo humano, ...por ejemplo ordenando la colocación compulsiva 
je un enema, cuando el consentimiento del interesado no autorice se-
'̂ cninnío minnno on ?™ / V J}nejante avance sobre su intimidad.

Yendo ya a la solución del caso, se entendió que el procesado había 
afectivamente prestado su consentimiento “sin formular reparo a l
guno , y  de esa manera voluntariamente autorizó y  renunció a su es
fera de intimidad”.

E1 V0Í° Precedente abre varios interrogantes. Obviamente, resul
ta muy difícil compartir la conclusión de que éste fue un caso de con
sentimiento prestado libremente. Los hechos, creo, son reveladores 
le que ese consentimiento” se obtuvo de manera totalmente forza
da por la situación.
¡pero al margen de ello, no queda claro si lo que se está sostenien
do es que en materia de inspecciones corporales una autorización ju
dicial para efectuarla jamás podrá suplir el consentimiento del im
putado o si ese principio es sólo aplicable a casos extremos como el 
jgesente. Vale decir, una cosa es afirmar que una medida de tanta in
tromisión en la intimidad como es la colocación de un enema sólo pro- 
icde con autorización del interesado, sin que esa autorización pueda 
¡ rSUP | P°r 01'den judicial. Otra, de consecuencias más vastas, es 
, cu que las inspecciones corporales en general requieren de dicha 
l S aclon como único e ineludible recaudo para su legalidad. Con 

gobmnl 1 0 Cnte? °  medldas menos vejatorias —y más frecuentes— 
(L -j Xtraccion de sangre u obtención de un mechón de pelo, podrían 

Se^0m° comPrendidas por la referida limitación. El len
as dn« , . 6n d  falI°’a mi entender>no Permite concluir cuál de
i j  jo erpretaciones es la que se ha querido consagrar.

Wrimlen °freCe dudaS 61 PrinciPio de que la garantía contra la au- 
tar Un allnaci°n no juega en casos en que se trata tan solo de adelan- 
cUn ¡ - , ceso rsiológico que la naturaleza misma se encargará de 

l ic ió n  d ° mismo P°dría decirse de la extracción de orina o de la ob- 
afeen0Q6 un mecadn de Pelo, ya que orinar o perder gradualmente 

ItÉler,,. ^ar e el cabello son hechos que la naturaleza se encarga-
Í  que ocurran tarde o temprano.

It'C;
M e f ^ N T I A S  CONSTITUCIONALES
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La cuestión no es, a mi entender, si esos hechos han o no de ocurrir 1 
alguna vez, sino si es constitucionalmente admisible “forzar” a un in-1 
dividuo a que los mismos tengan lugar en el momento en que la polú I 
cía o un juez lo desean.

El voto en disidencia del doctor Hendler ofrece una distinta pers- K 
pectiva para despejar algunos de estos interrogantes. Por lo pronto, í 
el citado camarista descartó que se estuviese ante un caso de consen- 
timiento válido. Citó al respecto la doctrina del caso “Rayford”74, en 
el sentido de que el consentimiento debe ser prestado “de manera que 
no queden dudas acerca de la plena libertad del individuo”. Con este 
criterio, parece claro que la manera en que Alvarez prestó su consen- 
timiento ofreció unas cuantas dudas al respecto. Así, este voto hizo ' 
notar que todo el procedimiento fue cumplido sin la debida comuni
cación al juez de la causa, y que Alvarez había estado durante todo el 
lapso de la actuación policial privado de su libertad y sin asistencia 
legal, lo que permitía hablar de una “situación coactiva”. Luego se 
analizó la cuestión de que una orden judicial para una requisa corpo
ral pueda suplir la falta de autorización del imputado. El doctor 
Hendler entendió que esa orden sería válida, a condición de que la re
quisa corporal de que se trate no tenga connotaciones “particular
mente humillantes” y se efectúe con suficiente “resguardo del pudor 
individual”, recaudos a su entender ausentes en este caso.

Por último, con cita de precedentes de la Corte Suprema estadou
nidense, se habló de “la razonabilidad de las sospechas de los funcio
narios puesto que, precisamente, el resguardo personal que entra en 
juego exige una cuidadosa ponderación de las autorizaciones para 
practicar esa especie de requisas corporales”.

Todas estas consideraciones llevaron al doctor Hendler a concluir! 
que no pueden entenderse satisfechos los requisitos del debido procedí 
so legal que consagra el art. 18 de la Constitución. '

■

3—Extracción de sangre para estudio genético 
y de histocompatibilidad

Una de las tantas consecuencias negativas del método emplea^  j
por las Fuerzas Armadas en la lucha contra la subversión, fue la aP |j

74 CSJN-Fallos, 308:733.
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rición de procesos donde debió investigarse si menores de edad apa
rentemente adoptados, no eran en verdad víctimas de una apropia
ción y posterior supresión de estado civil, por tratarse de niños naci
dos de padres en cautiverio. En el marco de esos procesos algunos 
jueces optaron por disponer exámenes de sangre para la realización 
de estudios genéticos y de histocompatibilidad, tanto respecto del 
menor como de sus supuestos padres. Estos últimos se negaron a 
cumplirlo, invocando derechos constitucionales a la privacidad e in
timidad, e incluso la garantía contra la autoincriminación.

El caso H .G .S .y o t r o  , resuelto en definitiva por la Corte7®, es ilus
trativo de este dificultoso problema. Allí la decisión del juez de orde
nar la extracción de sangre del menor y de sus padres fue objeto de 
apelación por estos últimos. La Corte se pronunció en favor de la va
lidez de la medida, con utilización de los siguientes fundamentos.

Por lo pronto, el Alto Tribunal descartó que se estuviese transgre
diendo la garantía contra la autoincriminación contemplada en el 
art. 18 de la Const. Nacional. Con cita del caso “Cincotta”76, que co
mo vimos se refirió a la cuestión del reconocimiento en rueda de pre
sos, dijo que: ...desde antiguo esta Corte ha seguido el principio deque 
lo prohibido por la Ley Fundamental es compeler física o moralmen
te a una persona con el fin de obtener comunicaciones o expresiones 
que debieran provenir de su libre voluntad; pero ello no incluye los ca
sos en que cabe prescindir deesa voluntad, entre los cuales se encuen
tran los supuestos —como el de autos— en que la evidencia es de índo
le material (ver considerando 9o).

Analizando ya las otras impugnaciones de los apelantes, la Corte 
hizo notar que el estudio ordenado guardaba relación directa con el 
objeto procesal de la causa, siendo el mismo conducente para el escla
recimiento del hecho investigado, y no excedía los límites del proceso 
en el que fue dispuesto.

También hizo notar que el magistrado había dispuesto previa
mente el llamado a declaración indagatoria de los padres del menor, 
Por sospecharse que habían recibido a este último contra el pago de 
una suma de dinero. Estas circunstancias, señaló la Corte, permi- ll

ll CSJN-Fallos, 318:2518; LL, 1996-B-434, ED, 158-443. 
CSJN-Fallos, 255:18.
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tían distinguir este caso del precedente caso “M uller”11 , citado p0r 
los recurrentes. En “M uller”, a raíz de actuaciones iniciadas por el 
delito de abandono de un menor, en las que sus padres adoptivos re
sultaron sobreseídos, se había pretendido de todas maneras efectuar 
un análisis de sangre del menor, ante manifestaciones de una perso
na que decía ser su abuelo genético. La Corte indicó entonces que los 
hechos del presente caso eran diferentes, pues aquí la negativa de los 
padres se dirigía a obstaculizar una investigación criminal en la que 
ellos resultan imputados y  el menor víctima. En base a ello rechazó el 
agravio referente al derecho a disponer del propio cuerpo, en relación 
con la zona de reserva e intimidad. Por último, el Tribunal indicó que 
la extracción de unos pocos centímetros cúbicos de sangre, realizada 
por los medios ordinarios adoptados por la ciencia médica, no consti
tuía una práctica humillante o degradante, y ocasionaba una pertur
bación ínfima en relación con los intereses superiores enjuego78.

b — -  Criterios y distinciones

En el caso “Aran g u r en” ya examinado se hace referencia a una 
cuestión sobre la que también han llamado la atención los doctrina
rios79. Se ha intentado así hacer una distinción entre los casos en que 
se pretende convertir al imputado en “un sujeto activo de prueba 
(obligarlo a que declare, o a que haga un cuerpo de escritura),1 de 
aquéllos en que a aquél se le reclama un comportamiento “pasivo’, ya 
sea para extraerle sangre, huellas dactilares, etcétera.

En esta interpretación, la garantía contra la autoincriminacion 
funcionaría en el primer supuesto —imputado como “sujeto acti
vo”—, pero no en el segundo80.

77 CSJN-Fallos, 313:1113. m . .. o rJ ¡
78 En el caso registrado en ED, 182-113 (1999) el Juzgado de Transición , a

Departamento Judicial de Mar del Plata entendió que no cabía forzar a un imp uQ ■
hacerse un estudio de histocompatibilidad, sino tan solo valorar su negativa c Sm
presunción en su contra.

79 ‘
cion en su contra. ... üem
Ver el trabajo de García - Rojas, Las inspecciones corporales en eLPr0, e 'j¿¡a ve 

Un punto de tensión entre la libertad individual y el interésen la averiguación a
dad, en “Doctrina Penal”, 1991, ene.-jun., año 14, n° 53/54, p. 183 y la recopi------- 5-------7-----
criterios jurisprudenciales allí efectuada. 

80 Idem, nota anterior.
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Ami juicio, estamos ante una distinción trabajosa. ¿En quécatego- 
|  ría está, por ejemplo, el requerimiento de que el imputado se coloque 

junto a otros individuos para un reconocimiento en rueda de presos? 
' ¿No se le pide allí acaso que se pare de determinada manera, para po- 
! der posibilitar su comparación con otros? Y para extraer sangre o to

mar huellas dactilares, ¿no necesitamos al menos del imputado un 
mínimo de colaboración? Al mismo tiempo, ¿cuál es la diferencia en
tre pedirle al imputado que haga un cuerpo de escritura, y requerirle 
que integre una rueda de presos o permita se le extraigan huellas?

Paralelamente, es claro que es muy importante distinguir entre lo 
que cae bajo la órbita de la garantía contra la autoincriminación y lo 
que no. Así, mientras que en el primer caso es notoriamente ilegítimo 
forzar a un imputado para que escriba un texto determinado, parece 
mayoritaria la opinión de que es lícito extraerle sangre para un dosa- 
je de alcohol o tomarle huellas digitales, aun contra su voluntad.

Por último, es también claro que en el caso de la garantía contra la 
. autoincriminación, la negativa del imputado a declarar no cede por 

más que un policía o un juez tengan razones muy fundadas para pen
sar que el imputado conoce un dato de utilidad para la investigación. 

t En cambio, cuando existen motivos fundados para una extracción de 
|  sangre por ejemplo, en el caso de un conductor de automóviles 
\ ebrio—, o para cotejar las huellas del imputado con las halladas en la 
1 escena del crimen, ese grado de sospecha sí podrá servir para vencer 

cualquier negativa de éste a prestarse a la medida en cuestión.

c —Posibles soluciones

| a) Un punto de partida sería limitar el alcance de la garantía con- 
¡ era la auto-incriminación a las “comunicaciones” del imputado81, de 
i Wanera de dejar fuera los supuestos de las requisas corporales, e in- 
j  duso la exigencia de prestarse a un reconocimiento en rueda de pre
sos, o de permitir en ciertos casos la extracción de sangre. Ese fue por 
° , f m£ls criterio adoptado por nuestra Corte en los casos “Cinco- 

'rrA y ‘íf.G.S.” examinados previamente.

81
jj_ vi mfiucioné anteriormente, este es el criterio prevaleciente en los Estados

«dos. Cfr. el caso “S chmerber v. California", 384 US 757 (1966).
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La intimación al imputado para que presente documentación que 
lo compromete o para que realice un cuerpo de escritura, atento al ca
rácter “comunicativo” de ese tipo de evidencia, podría ser considera
da en cambio como comprendida dentro de la garantía contra la au- 
toincriminación82. La garantía así delimitada tendría como natural 
correlato el de impedir que cualquier decisión judicial pueda vencer 
la negativa del imputado. Quien se niegue a declarar cuenta con un 
privilegio absoluto en ese sentido, y cualquier forma de coacción diri
gida a obtener una declaración en contra de los deseos de aquél, es 
violatoria de la Constitución. Al mismo tiempo, tampoco interesa 
cuál es el grado de sospechas o pruebas en contra del imputado. La 
policía o el juez de la causa no pueden escudarse en supuestos indi
cios de culpabilidad, para intentar arrancar una declaración a quien 
no acepta hablar de manera voluntaria.

b) En una misma categoría podría colocarse la exigencia de que el 
imputado intervenga en la reconstrucción de un hecho, donde se le 
pide que se comporte de determinada manera. La razón de esta cate- 
gorización es que una eventual negativa del imputado a prestarse a 
esa reconstrucción, no puede ser vencida sino es a costa de someter
lo a groseros vejámenes.

Así, es ciertamente posible pensar que la garantía del debido pro
ceso se opone a que un individuo sea forzado a “actuar” en una reT 
construcción en la que se pretende tenerlo como protagonista.

Ya sea que fundamentemos esa garantía del debido proceso en la 
genérica fórmula de la defensa enjuicio del art. 18 de la Constituj 
ción, o en los derechos no enumerados a que se refiere su art. 33, no. 
parece mal que se intente dar pleno rango constitucional a un dere
cho cuyo desconocimiento aparecería como altamente lesivo de 1  
dignidad humana. En suma, un imputado que se niega a intervenir
en la reconstrucción de un hecho, goza de una inmunidad abso u ae *

82 Por supuesto nada impide que el j uez de la causa incaute de manera c e[ 
va la documentación deseada. Igualmente en los Estados Unidos, el cri ,en° pr0®e- 
imputado puede rehusarse a suministrar pruebas o documentación que o c cojn0 a 
tan, sobre la base de que obligarlo a entregar dichas pruebas equivaldría a ^g 
compelerlo a declarar contra sí mismo. Ver así los casos B oyd V. United 
US 616 (1886) y “United S tates v. Dionisio”, 410 US 1 (1973).
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el caso deque haya manifestado su deseo de no prestarse a tal acto de 
procedimiento.

El reconocimiento en rueda de presos, en cambio, no se presenta 
como un ataque a la dignidad del individuo de tanta entidad como el 
de una reconstrucción. De allí que es posible pensar a ese acto proce
sal como “obligatorio” para el imputado, sea que éste lo consienta o 
no. Con todo, es claro que para el imputado que se “niega” a interve
nir en un reconocimiento, lo sensato sería poder compelerlo median
te un mecanismo civilizado, tal como penarlo por considerarlo incur
so en una obstrucción de justicia. A ese fin, sería menester crear por 
ley una figura penal que cubra esa hipótesis. No conozco casos judi
ciales originados en la negativa de un imputado a participar en una 
rueda de presos. Debe reconocerse que en ausencia de una legisla
ción específica, ellos plantearían una cuestión constitucional de difí
cil resolución.

c) Por último, el problema de las requisas corporales, extraccio
nes de sangre y demás, debe ser resuelto, según el criterio sugerido 
por Luis M. García y Ricardo Rojas en el trabajo mencionado su- 
pra83, en función de un criterio de razonabilidad. Lo central es enten
der que estamos ante medidas que proceden sólo en casos en que se 
tengan sospechas fundadas de que corresponde llevarlas a cabo en el 
caso concreto y respecto de una persona concreta. Vale decir, la poli
cía no puede andar extrayendo sangre a cualquiera y porque sí, ni to
mar huellas dactilares de manera indiscriminada.

Como lo indicó la Corte en el precedente “H., G.S. ”, es necesario que 
1  C caso concreto se tengan razones para pensar que un determina

do imputado está conectado con un delito, y que la inspección corpo
ral de que se trate ayudará al esclarecimiento de ese delito. Y cuanto 
mas intrusiva en la privacidad del imputado sea la requisa corporal 
en cuestión, parecerá sensato exigir un mayor grado de certeza que 
S? estamos ante procedimientos simples como el de la mera obtención 
e las huellas del imputado.

k 83
l¿n García - Rojas, Las inspecciones corporales en el proceso penal. Un punto de ten

tisi pen ?» a ̂ ertad individual y el interés en la averiguación de la verdad, en “Doctri- 
t: enal , 1991, ene.-jun., año 14, n°53/54, p. 183.
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Una vez superados esos requerimientos, es también preciso que la 
medida en cuestión aparezca como necesaria y no reemplazable p0r 
una menos intrusiva para la dignidad y privacidad del individuo. En 
el dramático ejemplo del enema del caso “Alvarez”, es posible que la 
aplicación de un vomitivo hubiera podido cumplir idénticos fines, sin 
necesidad de recurrir a algo tan extremo.

Por último, en casos en que se trate de extracciones de sangre u 
otros procedimientos que requieren de mínimos conocimientos mé
dicos, es claro que su validez dependerá de que intervenga personal 
capacitado a tal efecto. Tal como ocurre con los casos analizados más 
arriba, estas exigencias hallarían su fundamento en la garantía del 
“debido proceso”.

— §44 —
Autoincriminación y secreto profesional

Al resolver el caso “Zamabrana Daza” 8̂ , la Corte Suprema tuvo 
oportunidad de examinar una cuestión compleja, pronunciándose en 
definitiva a favor de un criterio restrictivo en cuanto al alcance de la 
garantía en examen.

Una mujer había concurrido a un hospital público a hacerse aten
der, pues sentía fuertes dolores en el estómago. En presencia de una 
médica del hospital que la asistió, expulsó por vía bucal cuatro bom
bitas de látex conteniendo cápsulas de cocaína. Sometida a raíz de 
ello a un proceso de desintoxicación, terminó expulsando cantidades 
adicionales de cápsulas de cocaína84 85. Sintiendo que tenía obligación 
de denunciar el hecho, la médica dio aviso a la policía, a quien entre
gó las primeras cápsulas de cocaína obtenidas. En su indagatoria 3 
imputada reconoció haber ingerido en Bolivia las cápsulas en cue#

84 LL, 1999-B-164. , , AA .
85 El fallo no aclara si para la expulsión de las cápsulas de cocaína (44 en ■ 

necesario administrarle a la imputada un vomitivo. Tampoco queda claro en qu ,
da consintió ella el procedimiento que se habría utilizado para ayudarla a la e p ^  
aun cuando sí es indudable que su concurrencia al hospital para aten erse j | |  
mente voluntaria. Al menos en esto último, los hechos de este caso difieren e ¡ 
tico caso de “J uanito A lvarez” analizado previamente en el texto.
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tión a pedido de otra persona, por encontrarse ella en dificultades 
económicas. En su descargo, dijo que creía que las mismas contenían 
oro y no cocaína. Fue condenada a una pena de prisión por el delito de 
transporte de estupefacientes.

Por vía de apelación la Cámara Federal de la Capital, por su Sala 
I, declaró la nulidad de todo lo actuado y dispuso la absolución de la 
imputada. Consideró así que la médica que la atendió había trans
gredido el secreto profesional que amparaba a aquélla, y que la cali
dad de funcionaría pública de la médica no la relevaba de su obliga
ción de guardar dicho secreto. Entendió asimismo que se había vul
nerado la garantía constitucional contra la autoincriminación, la 
cual, en lenguaje de la Cámara, presupone que aquel que asumió vo
luntariamente la posibilidad, de ser penado, a pesar de ello, no esté 
obligado a denunciarse, de modo que el haber cometido un delito no 
sólo no reduce el valor de la garantía, sino que es, precisamente, lo que 

i le otorga sentido.
El caso llegó a la Corte por recurso extraordinario interpuesto por 

el fiscal, quien tachó a la resolución apelada de “arbitraria”. Como vi
mos ya en otros supuestos86, algunos miembros del Alto Tribunal 
(jueces Nazareno, Moliné O Connor, López y Vázquez), entendieron 
que —además de la arbitrariedad denunciada por el fiscal— la juris
dicción de la Corte estaba habilitada por vincularse el caso con la 
aplicación de la Convención de Naciones Unidas contra el Tráfico Ilí
cito de Estupefacientes y  Sustancias Sicotrópicas. Este criterio impli
ca a mi juicio un grave error.

Tal como lo hizo notar el juez Boggiano en su voto concurrente, 
ninguna cláusula de la citada Convención resulta de real relevancia 
Para resolver la cuestión. En todo caso, no tengo dudas de que nues
tros compromisos internacionales en la represión del tráfico de estu
pefacientes no nos impiden interpretar el art. 18 de la Constitución 
de la manera en que lo había hecho la Cámara de Apelaciones.

renunciándose sobre el fondo del recurso, una ajustada mayoría 
e. votos los cuatro indicados más arriba con la suma del voto del 

ministro Boggiano—, entendió que se había hecho una interpreta

se
Ver en el Capítulo II, § 

'cas aUí sugeridas.
3, f, el desarrollo en tomo al caso “Villegas” y las críti-

i
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d e  la d ecisión  de fondo) y si en  la actualidad es capaz procesalm ente (de  
lo  contrario, existiría  un im pedim ento  procesal). En cam bio, el § 81 no  
otorga derecho a lgu n o  para com probar la credibilidad del im putado (Ce- 
l le  StrV 87, 518).

2. El exam en  en un estab lecim iento, para proteger al im putado, está  
v in cu lad o  a cinco p resu pu esto s  especiales y lim itativos:

a) El examen también puede ser ordenado, por cierto, en el procedimiento preliminar, pe
ro aun en ese caso no decide sobre ello la fiscalía o el juez de la investigación, sino el tribu
nal que sería competente para la apertura del procedimiento principal (§81, III).

b) Si el imputado todavía no tiene defensor, antes de disponer la internación se le debe 
nombrar un defensor de oficio (§ 140, I, n" 6, que excede la facultad concedida en el § 141, 
III, 1).

c) El tribunal puede ordenar la internación sólo después de escuchar a un perito (§81, I, 
1), quien no puede fundar su dictamen exclusivamente en el estudio del expediente, sino que, 
de ordinario, debe examinar personalmente al imputado (discutido; cf. en el sentido aquí de
fendido Karlsruhe NJW 73, 573; StrV 84, 369). Únicamente si el imputado no está preparado 
para la presentación ante el perito, en caso de que existan otros indicios suficientes, se puede 
renunciar a la audiencia personal; también son aplicables al caso, eventualmente, la citación 
previa y la conducción forzada judiciales (§ 133) (Celle NStZ 89, 242; Dusseldorf StrV 93, 
571).

d) El auto de internación puede ser impugnado con la queja inmediata que, en contrapo
sición con la regulación general del § 307, tiene efecto suspensivo (§81, IV).

e) La internación en el establecimiento no puede superar, en total, las seis semanas (§81, 
V), esto es, también puede ser ordenada repetidas veces dentro de ese límite temporal, bajo 
determinadas circunstancias, en el mismo procedimiento.

3. Otras lim itaciones resu ltan  del principio de proporcionalidad. Cuan
do, p. ej., só lo  es de esperar una pena insignificante, n o  resulta aplicable 
una in tern ación  (§ 8 1 ,  II, 2). Pero el principio de proporcionalidad rige 
tam b ién  m ás allá del texto de la ley, de m odo tal que n o  resulta adm isible  
la  in tern ación  cu an d o  es su fic ien te  un exam en am bulatorio  (D üsseldorf 
StrV 93, 571). La in tern ación  debe ser siem pre im prescin dib le , en  el sen 
tid o  d e que sin  ella no se p u ed e apreciar la capacidad procesal (ByerfG  
StrV 95, 617). II.

II. Examen corporal
1. El examen corporal del im putado (§ 81a) p uede ser ordenado para la 

determ in ación  de h ech os q ue tengan im portancia para el procedim iento  
(p. ej., con ten ido  d e alcohol en  la sangre) y con siste en  exam inar el cuer
p o  m ism o  del im putado. D e ese m odo, se d iferencia del registro  corporal, 
en  el que se buscan  objetos en  la  superficie corporal o  en  las cavidades u 
orificios corporales naturales. D entro del con cepto  de exam en corporal e s 
tán com prendidas tam b ién  las intervenciones corporales com o la extrac
ción  de una prueba de sangre para determinar el con ten ido  de alcohol en  
la  sangre, y la p un ción  lumbar, entre otras (cf. § 81 a, I, 2; en  parte discre
p a  E b . Schmidt, an exo  I, § 81a, núm . marg. 4). N o obstante, el § 81a so la 
m en te obliga al im putado a tolerar pasivam ente el exam en, y no le im po
n e  coop erar tam b ién  de m od o  activo en el exam en  corporal. Por 
con sigu ien te, la p olicía  no p u ed e forzar a nadie a soplar para som eterlo asi
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a un test de a lcohol (sobre la  u tilización  de aparatos electrón icos para m e
dir el conten ido de a lcoh ol a través de la respiración, Geppert, 1992). Se
gún Frankfurt StrV 96, 651, tam bién el su m inistro  coercitivo  de vom itivos, 
a través del cual se  pretende hallar cocaína que ha sid o  tragada, atenta  
contra el principio de la  pasividad; ello no es correcto, p u es n o  se puede  
considerar al vóm ito  co m o  acción  activa (Weglau, StrV 97, 341; Rogall, 
NStZ 98, 66). Pero, de todos m odos, en el caso  de m étod os que p on en  en  
peligro la salud, se trata de una lesión  a los arts. 1 , 1, y 2, I, GG, que co n 
d uce a una p roh ib ición  de valoración probatoria (Frankfurt, loe. c it.).

El análisis gen ético  (análisis de ADN) realizado con  m otivo  de u na ex
tracción de célu las corporales, que hasta ahora había s id o  con sid erad o  
com prendido por el § 8 1 a 1, ha sido regulado en  los §§ 81e/g . D e acuerdo  
con  ellos, el m aterial ob ten id o  a través de las m edidas d e los §§ 81a, I, y 
81c, só lo  puede ser som etid o  a análisis gen ético-m olecu lares en  virtud de 
una orden jud icia l escrita  en  la  que se in diqu e el perito al que se  le  encar
ga el análisis. Segú n  el § 81g, tam bién  se p uede realizar un an á lisis  de 
ADN a un sosp ech oso  de la com isión  de un  h ech o  grave, o a un  con d en a
do por alguno de eso s hech os, con el fin de identificarlo en  p roced im ien 
tos penales futuros. Los análisis en  las célu las corporales y las averigua
ciones así realizadas só lo  pueden referirse a cuestion es d el origen  o  a los 
h echos, a si los e lem en tos in d ic ia d o s provienen  del im p u tad o  o de la víc
tim a. Con ello, está exclu ida cualquier otra in vestigación  d e in form acio 
nes genéticas. Las m uestras de id en tificación  de ADN p u ed en  ser  a lm ace
nadas en  la O ficina crim in al federal.

El procedimiento del análisis de ADN se basa en la circunstancia de que toda la informa
ción genética de una persona está determinada en una molécula de cada célula. Por ello, a tra
vés de una comparación de rastros de sangre o de esperma con la estructura molecular for
mal del sospechoso (con las "impresiones digitales genéticas"), dado el caso, es posible sacar 
conclusiones sobre su autoría. No se debe ver allí una lesión a los arts. 1 y 2, GG, en tanto la 
investigación sólo tiene por objeto las muestras formales de la molécula, esto es, no se trata 
de la decodificación del contenido de las informaciones almacenadas en los genes sobre las 
cualidades hereditarias del imputado (BVerfG NStZ 96, 45; discrepa en parte Rainer Keller, 
NJW 89, 2289). Por el contrario, la falta de realización de un análisis de ADN para probar la 
culpabilidad del autor conduce a la anulación de la sentencia por violación de la obligación 
de esclarecimiento judicial del § 244, II (BGH NStZ 91, 399). Sin embargo, el análisis de ADN 
contiene tan sólo una afirmación estadística, que no toma innecesaria la apreciación de to
das las circunstancias probatorias; en suma, sólo tiene importancia indiciaría (BGHSt 38, 
320, con comentario de Vogt, StrV 93, 175 y v. H ippel, JR 93, 124; BGH NStZ 94, 554); ello 
rige, especialmente, para el análisis POR, menos confiable y que debe ser diferenciado del clá
sico "procedimiento de obtención de huellas dactilares" (sobre esto Rolf Keller, JZ 93, 103).

Sobre la realización de un análisis genético a personas no imputadas, a través de un exa
men en serie, cf. infra B, II, 4.

1 BGHSt 37, 157; LG Heilbronn NStZ 90, 353, con comentario crítico de Gôsseu-JR 91, 
31; LG Berlin NJW 89, 787; LG Darmstadt NJW 89, 2338.
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2. El examen corporal es ordenado, por lo general, por el juez y, en caso de peligro en la 
demora, también por la fiscalía y sus funcionarios auxiliares (§ 81a, II). Un funcionario de po
licía, que no está incluido como funcionario auxiliar, no está autorizado para ello, sino que, 
en caso necesario, debe procurar la orden de un funcionario competente. En ese caso, tam
poco tiene derecho a detener provisionalmente al imputado cuando éste se niega a acompa
ñarlo a la comisaría. Es que el peligro de entorpecimiento, necesario para ello, presupondría 
la obligación del imputado de posibilitar la intervención corporal, la que, sin embargo, sólo 
nace con la orden dictada por una persona competente según el § 81a, II. Tampoco está fun
dado el peligro de fuga a través de la mera negativa de acompañarlo al médico (discutido, co
mo aquí Kl/M, § 81a, núm. marg. 29; discrepa Schlüchter, núm. marg. 261.1).

3. El derecho a realizar un examen corporal contiene, a la vez, la facultad de conducir al 
imputado a la comisaría con el fin de someterlo a un examen médico o de internarlo en un 
hospital (discutido, pero resulta de una comparación del § 81a con el § 81c, VI, 2). Sin embar
go, conforme al § 51,1, 1, StGB, la restricción de la libertad que ello comporta no puede ser 
computada en una pena posterior (Waldschmidt, NJW 79, 1920).

4. a) Las intervenciones corporales sin consentimiento del imputado están permitidas 
únicamente cuando no sea de temer un perjuicio para su salud (§ 81a, I, 2). Más allá de ello, 
toda intervención en la integridad corporal debe guardar una relación razonable con la gra
vedad del hecho y con el grado de sospecha sobre su comisión (¡principio de proporcionali
dad!), de modo tal que hasta los exámenes cerebrales sin riesgo sólo son justificables cuando 
se trata de imputaciones graves (cf. BVerfGE 16, 194; 17, 108; Kuhlmann, NJW 76, 350). Pe
ro también los meros exámenes corporales pueden atentar contra el principio de proporcio
nalidad cuando lesionan la dignidad humana (cf. § 136a; sobre el problema de exámenes fa- 
lométricos cf. LG Hannover NJW 77, 1110, con comentario de Jessnitzer). Para el examen a 
mujeres ver § 81d.

b) Una intervención corporal admisible, conforme a estos principios, solamente puede ser 
practicada por un médico (§ 81a, I, 2), aspecto que, en la práctica, es importante, ante todo, 
para la extracción de pruebas de sangre (sobre el valor probatorio del resultado de un examen 
obtenido de forma ilícita ver supra § 24, D, IV, 1, c, aa). El médico actúa, en esta ocasión, co
mo perito; por ello, para sus obligaciones y derechos rigen las reglas generales de los §§ 75 y 
ss. (cf. supra § 27, sobre todo B, III).

5. En caso de que el examen corporal sea ordenado por la fiscalía o por un funcionario 
auxiliar, el afectado puede solicitar contra ello, análogamente al § 98, II, 2, una decisión judi
cial (ver supra § 29, D, I, 2 y 3; II, 2 y 3), con lo cual, sin embargo, no pueden ser bloqueadas 
las medidas que necesitan urgencia (p. ej., las pruebas de sangre). Contra la orden de un exa
men dictada por el juez de la investigación procede la queja (simple: § 304). Si, en cambio, el 
mismo tribunal que conoce en la causa ha decidido la realización del examen, sólo existe la 
posibilidad de una queja cuando la medida contiene una intervención considerable en la li
bertad o integridad corporal (§ 305, 1" frase, por una parte, y § 305, 2“ frase, en aplicación ana
lógica, por la otra; cf. Celle y Hamm, NJW 71, 256, 1903); si se trata de un mero examen de 
la capacidad procesal, en general, no se consideran reunidos los presupuestos de la queja. III.

III. Medidas de identificación
A veces, para d eterm in ar la identidad d el im pu tado es necesario  rea

lizar m edidas (p. ej., tom a de fotografías o  de huellas d igitales) que sir
ven  para id en tificarlo  (con  m ayores detalles Geerds, 1986). N o obstante, 
esta s m edidas d eb en  ser proporcionales y n o  están  perm itidas cu an d o  la 
identidad  se p u ed e averiguar fácilm ente de otro m od o  (AG H am burg  
StrV 85, 364).
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a) Las m edidas que, con form e al § 81b, sirven para la id en tificación , 
deben ser atribuidas, o  b ien  a la persecución penal represiva, si e llas son  
realizadas (al m en os tam b ién ) para los fines de un p roced im ien to  pena  
pen diente o  bien a la actividad polic ia l de prevención, si reca en  sobre el 
im pu tado só lo  con  ocasión  d el p rocedim iento penal (ú n icam en te p á r a lo s  
fines del servicio de identificación"). En el prim er caso, las m ed id a s to m a 
das son  actos procesales (en  un sentid o  am plio); en el u ltim o  ca so , se  tra
ta de actos adm inistrativos (de otra op in ión  Kramer 1992).

Por m otivos procesa les-pen ales, las m edidas señaladas en  el § 81b son  
necesarias, p. ej., para probar la autoría se debe acudir a las im p resion es  
digita les Para eí servic io  de identificación  policial de p revención  ex iste n e
cesidad  cuando, según  la personalidad  del im putado y U  e sp e c ie  d e s h e 
ch o  que se le im puta, se  d eb e contar con  la posibilidad d e q ue, tarde o 
tem prano, deberá ser b u scad o  tam b ién  por otro h ech o  p un ib le.

b) Para la protección  ju ríd ica  contra las m edidas del § 81b  análoga
m ente a lo explicado supra  § 29, D, I, 3, se  debe diferenciar; s i e lla s son  lle 
vadas a cabo para la rea lización  de un procedim iento penal con creto , en  
aplicación  analógica  del § 98, II, 2, se  puede acudir al juez d e la  in vestiga
ción  (discutido; cf. supra  § 29, D, I, 3, con m ayores d etalles). Por el co n 
trario, si ellas sirven al m ero  servicio  de identificación  preventivo-poh cia l, 
procede la vía juríd ica  adm in istrativa de conform idad con  lo s  §§ 40  y ss„  
VwGO (BVerwGE 47, 255, 264).

c) Una vez te'rminado el procedimento penal, el interesado tiene derecho a la destrucción
de la documentación cuando el procedimiento penal ha demostrado su inocencia o cuando, 
por otros motivos, se puede descartar que, en el futuro, é1 cometerá hechos punibles, panicm 
VO esclarecimiento podrían ser útiles los documentos (BVerwGE 11, 182, 26, 169, «verwu 
DÓV 73, 752). Actualmente el VG Frankfurt (StrV quTsirven

i t i S f ^
tratWa°puerTe trata^run^me^id^exclusivamentepreventivcvpolicial (BVerfGE 16 89, 94; 
BVerwGE 11, 182). El BVerwG (JZ 91, 471) sostiene que los conocimientos re¿ cl0^ ° ^  
las personas no son documentos que sirvan a la identificación en
bien, su conservación para la utilización posterior se basa, según e s t £ na£  mfor- 
generales de la función policial y es compatible con el derecho a la autodeterminación
mativa.

d) Com o en  el caso  d el § 81a (cf. supra  § II, 3), tam b ién  en  lo s a p u e s 
tos del § 81b está  autorizada la coacción  directa para llevar a cab o  m ed i
das que sirven a la id en tificación .

p Un también es admisible (y, además, legitimado por el § 58, II) una confrontación

confrontación (BVerfG NStZ 83, 84); además, el registro de la declaración del acusa 
• p „ r j  cu consentimiento, puede ser utilizada para una compa-
inta magnetofónica, efectúa Tarnbién está permitido hacer una comparación de foto-

ración de voces (BGH StrV s , ' en e) mjSmo estado que presentaba durante la comisión
grafías del imputado que lo muest
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Problemas prácticos del uso de la fuerza

EN LA PRUEBA

Sumario: I. Id en tifica c ió n  d actiloscóp ica . II. 
R eco n o c im ien to  en  ru ed a  de p erson as. III. 
Fotografía. IV E xtracción  d e  m u estras cor
porales. V T raslad o  d e  testigos.

Como protección del fin procesal de averiguación de 
la verdad, las leyes en forma expresa autorizan en mu
chos casos a utilizar la fuerza (v.gr. traslado compulsivo 
de un testigo) o la coacción (v.gr. citación bajo apercibi
miento) para asegurar el diligenciam iento de ciertas 
medidas probatorias. En otras hipótesis se prohíben ta
les situaciones (v.gr. para que confiese el imputado).

En un tercer grupo de casos la legislación nada dice  
sobre el derecho u obligación de ciertas personas a par
ticipar de actos procesales. Estas lagunas normativas son 
llenadas principalmente por los criterios que fijan la 
doctrina y la jurisprudencia.

En esta línea, uno de los parámetros más importan
tes para determinar si un imputado puede negarse a par
ticipar en una prueba, es la distinción entre objeto y ór
gano de la prueba. Ello está relacionado a la garantía 
constitucional de no ser obligado a declarar en contra 
de uno mismo, la cual abarca el derecho a no producir 
prueba perjudicial involuntariamente.

De acuerdo al parámetro señalado, doctrina y juris
prudencia establecen cuándo un imputado puede ser 
obligado a participar en una prueba y cuándo no.

Si la prueba lo va a tener como órgano, porque será 
quien va a producir la evidencia con su actividad (v.gr.

N o v e d a d e s  so b re  la p ru e b a  judic ia l
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confesar, hacer cuerpo de escritura, participar en la re
construcción de un hecho), se considera que no está obli
gado a realizarla, porque implicaría una violación a la 
cláusula contra la autoincriminación. En cambio, si en 
la medida el imputadova a ser un objeto de la prueba se 
sostiene que no puede negarse a participar porque no 
está en juego la garantía constitucional aludida. Ello se 
configura cuando sobre el perseguido penal, otro sujeto 
es el que va a producir la prueba, sin que se requiera 
alguna actividad del acusado, sino sólo que la tolere pa
sivamente (v.gr. estar en la rueda de reconocimientos, ser 
inspeccionado médicamente o fotografiado). Como conse
cuencia de la conclusión expuesta, para practicar tales di
lig en c ia s , cuando el im putado las resista , deberá  
realizárselas compulsivamente. Ello permite sostener que 
los medios de coerción no son taxativos, ya que, por ejem
plo, la sujeción no es una medida de regulación expresa.

En definitiva, la introducción realizada demuestra 
que en una importante gama de medidas de investiga
ción, ya sea por disposición expresa o implícita de la ley, 
se puede hacer uso de la fuerza pública para garantizar 
su cumplimiento. Pero ocurre que muchas veces no se 
tratan los problemas específicos que pueden plantearse 
cuando se  in te n ta  lle v a r  a la p ráctica  un acto  
forzadamente, lo cual generalmente es fácil proclamar
lo, pero complicado realizarlo. Un repaso a ciertos casos 
será útil para ilustrar sobre la cuestión.

I. I d e n tific a c ió n  d actilo scó pica

La legislación establece que el perseguido penal debe 
ser identificado por sus datos personales o “generales del
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imputado” y por sus impresiones digitales1 (art. 811 2 CPP 
art. 74 CPPN, y ley 22.117).

El ordenamiento prevé que el acusado no quiera dar 
sus datos personales, en cuyo caso no puede obligárselo 
a que lo haga, por lo cual se estipula alternativamente 
que se consigan por testigos u otros medios.

No ocurre lo m ism o con la in d iv id u a liza c ió n  
dactiloscópica, ya que la ley no protege la negativa del 
imputado. En base a la distinción entre objeto y órgano 
de prueba, no puede negarse a que se practique el acto 
porque actúa como sujeto pasivo de la medida (objeto de 
la prueba), ya que sobre él otra persona idónea va a prac
ticarla, requiriéndose sólo que la tolere3.

Pero en la práctica puede no resultar sencillo  resol
ver una situación en la cual el imputado se niega a ser

1 La dactiloscopia es una medida de identificación segura, aprovechan
do que el dibujo papilar es inmutable y perenne, se configura entre los 
cien y los doscientos días de gestación, en el sexto mes de embarazo 
presenta gran nitidez y persiste en los cadáveres en avanzado estado de 
descomposición (Palafox, «La necroidentificación y el entorno del ca
dáver», Rev. Catalana de Seguridad Pública, N° 3, Barcelona, diciembre 
de 1998, p. 84; Vélez Mariconde, L a  s i tu a c ió n  j u r í d i c a  d e l  im p u ta d o ,  
Plantié, Bs. As., 1944, p. 26 y D e r e c h o  p r o c e s a l  p e n a l ,  2a ed., Lemer, 
Cba., 1969, t. II, ps. 360 y 361; Nüñez, C ó d ig o  P r o c e s a l  P e n a l  d e  C ó r d o 
ba , a n o ta d o  y  c o m e n ta d o , Lemer, Cba., 1986, p. 78; Vela Arambarri, M. 
“Dactiloscopia”, Estudios de Policía Científica, Dirección General de 
Policía, Madrid, 1982).
2 La ley cordobesa, a diferencia de la nacional, también impone que se lo 
identifique por fotografías.
3 En igual sentido, Ábalos, W., C ó d ig o  P r o c e s a l  P e n a l  d e  la  N a c ió n ,  
Juríd. Cuyo, Mendoza, 1994,1.1, p. 206. Huertas, Martín observa que, 
actualmente en España, dicha posición ya no plantea problemas (E l s u 

j e t o  p a s i v o  d e l  p r o c e s o  p e n a l  c o m o  o b je to  d e  la  p r u e b a ,  Bosch, Barce
lona, 1999, p. 408).
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fichado. Frente a la mera negativa, a ciertos sujetos pue
de disuadírselos para que cambien su actitud. Para ello  
es útil la explicación de que no tiene derecho a asumir tal 
conducta y, en consecuencia, que puede perjudicar su si
tuación procesal, ya sea porqueel retraso en averiguar sus 
antecedentes va a demorar la recuperación de su libertad 
o porque su renuencia puede ser tomada como un entor
pecimiento de la investigación, siendo ésta una causal de 
procedencia de la prisión preventiva o como una resisten
cia o desobediencia a la autoridad. Pero cuando estas vías 
no prosperan y sobre todo si la persona a identificar se 
resiste con fuerza física, en tales condiciones es muy difí
cil llevar a cabo el acto, por motivos técnicos y legales.

En prim er lugar, para poder tom ar h u e lla s  
dactiloscópicas que sean útiles, es necesario que los d e
dos se encuentren relajados y sigan el movimiento que 
le imprime el técnico o perito, algo complicado en una 
situación de forcejeos, en la cual el imputado que se re
siste sea sujetado por varias personas.

Debe tenerse en cuenta al respecto que las oficinas 
técnicas encargadas del sistema dactiloscópico son muy 
exigentes en cuanto a la calidad de las fichas que les son 
remitidas4.

En segundo término, la alternativa de emplear una 
agresión de magnitud contra el sujeto que se resiste, con
traría evidentem ente el principio de proporcionalidad 
que debe orientar toda medida coercitiva, dado en la 
razonabilidad5 entre medio-fin.

* Defectos como exceso o escasez de entintado, falta de lavado de las 
manos anterior o mal trabajo del fichado, son causas frecuentes de ob
servación en los trámites identificatorios.
5 En igual sentido, Ábalos, ob. y p. cits..

N o ve d a d e s  so b re  la p rue ba  ju d ic ia l



P r o b l e m a s  p r á c t i c o s  d e l  u s o  de l a  f u e r z a  e n  l a  p r u e b a  3 3

Además, en este supuesto se vulnerarían otras garan
tías constitucionales, como el respeto a la dignidad huma
na, el derecho a la integridad física, a no ser torturado o 
sometido a tratos crueles, inhumanos, etcétera6. En esta 
línea, la legislación escocesa, si bien faculta a la policía 
a em plear la fuerza contra la negativa del imputado a 
dejarse fichar, la supedita a que sea razonable7.

Una alternativa para situaciones de resistencia pue
de constituir la administración de sedantes suaves, siem
pre y cuando no signifiquen ningún riesgo para la salud8 
y sean aplicados por personal de la salud idóneo o bajo 
su dirección. El suministro puede ser disimulado (v.gr. 
en la bebida del detenido) o directo (v.gr. sujetado).

En definitiva, las soluciones para casos de negativa, 
pueden ser la disuasión o la sujeción (con un mal resul
tado en la calidad de las im presiones si el individuo per
siste en la resistencia física) o la sedación.

I I .  R e co n o cim ien to  en  r u ed a  d e  per so n as

Cuando un imputado se niega a integrar la rueda de 
personas estipulada para el reconocim iento en persona, 
es de difícil implementación práctica hacerlo participar 
compulsivamente. Las leyes requieren que las personas

6 Como ejemplo, piénsese en el caso de que para quebrar la resistencia 
del imputado a ser fichado, se le propina una golpiza.
7 Confr. Etxeberria Guridi, José Francisco, L a s  in te r v e n c io n e s  c o r p o 
r a l e s :  s u  p r á c t i c a  y  v a lo r a c ió n  c o m o  p r u e b a  e n  e l  p r o c e s o  p e n a l ,  
Trivium, Madrid, 1999, p. 423.
8 Por ejemplo, no puede aplicarse una anestesia general o una droga a la 
cual el paciente registra antecedentes de reacciones adversas.
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que estén presentes en el cuadro sean semejantes, lo que 
implica que la rueda sea relativamente homogénea.

Las alteraciones evidentemente notorias que se ve
rifiquen sobre el perseguido penal afectan la regulari
dad del acto porque constituyen circunstancias que orien
tan el señalamiento. Basta con imaginarse una rueda de 
cuatro personas, en la cual tres permanecen quietas y 
tranquilas, en tanto que otra se encuentra alterada sos
tenida por dos policías.

Tal situación, obviamente desfavorable también al 
imputado, puede ser utilizada como un argumento disua
sorio a la negativa del sujeto pasivo. No obstante, de lle 
varse a cabo el acto en las condiciones señaladas, si bien 
no es una causal de nulidad, afecta notablemente la e fi
cacia conviccional de su resultado.

Asimismo, doctrinas española e italiana9 se han pro
nunciado en contra de practicarlo mediante engaño por
que implicaría privar al imputado del control del acto u 
obligar a la defensa que sea parte de tal maquinación, 
opciones ambas contrarias al sistema jurídico.

Una alternativa para este tipo de inconvenientes es 
practicar un reconocimiento fotográfico. Si bien los códi-

9 Confr. Huertas MartIn, E l s u je to  p a s i v o . . . ,  ps. 275 y ss.; Ferrua, S u lla  
le g i t im ita .. . , ps. 653 y 654. Como alternativa disuasoria se ha sugerido 
la amenaza de sanción penal a la negativa, que podría configurar el delito 
de desobediencia o resistencia a la autoridad, según el caso, e inclusive 
que pueda ser utilizada como un indicio de culpabilidad en contra del 
imputado, al no ser órgano de prueba y no estar amparado por la garantía 
de no ser obligado a autoincriminarse (confr. Huertas Martín, ob. cit., 
ps. 275, 278 y 279).

Doctrina costarricense ha dicho que vulnera el principio de dignidad 
humana un reconocimiento hecho en Alemania con el imputado 
encadenado y la cabeza levantada de los cabellos (ver Llobet Rodríguez, 
P r o c e s o  P e n a l . . . , p. 503).
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gos procesales establecen causales estrictas de proceden
cia de esta modalidad por imágenes (art. 253 CPP; art. 274 
CPPN), entre las cuales no se encuentra el caso de negativa 
del imputado a integrar la rueda de personas, la jurispru
dencia viene aceptando la posibilidad propuesta10 11.

Otra situación distinta que puede generar el uso de 
la fuerza en relación a los reconocimientos en rueda de 
personas está dada cuando e l prevenido se haya cambia
do rasgos fisonómicos para confundir al testigo que deba 
participar en el acto. La práctica da cuenta que estos 
casos suceden con cierta frecuencia, para lo cual hay dos 
caminos: arbitrar los medios para volver la fisonomía al 
estado anterior11 o no hacer el reconocimiento en rueda 
de personas y realizarlo fotográficamente12.

Ahora bien, en caso de que se elija la primera op
ción, el cambio verificado en la persona del que va a ser 
sometido a reconocimiento tiene que ser susceptible de 
modificación de forma fácil y rápida. Por ejemplo, si la 
transformación consiste en dejarse barba se la puede 
afeitar, si se colocó lentes de contactos de color distinto 
al de sus ojos, se le pueden extraer13.

10 CNCrim. y Corree., Sala 3a, 24/5/88, JA, 1988-111-32; CCrim. y Corree., 
San Nicolás, 5/5/94 en “G., C.R.”; y Azul, 15/3/95. También la doctrina 
española (confr. Picatoste Bobillo, cit. por Huertas Martín, E l s u je to  
p a s i v o . . . ,  p. 278).
11 TSJCba., causa “Kohler”, 11/8/76.
12 Si bien el anterior ordenamiento procesal no contemplaba esta causal, 
jurisprudencia y doctrina la venían admitiendo (Cafferata Ñores, 
R e c o n o c im ie n to  en  ru e d a  d e  p e r s o n a s ,  p. 65; Juzg. Instr. 8a, Diario 
Jurídico N° 276/83 cit. por Cafferata Ñores, L a  p r u e b a  e n  e l  p r o c e s o  
p e n a l ,  p. 125, nota 26).
13 La situación ocurrió en 1999 en una causa tramitada ante la Fiscalía del 
Distrito VI Tumo 3 de Córdoba. En esa oportunidad, con la asistencia de 
un médico forense se le sacaron al imputado los lentes y se secuestraron.
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En cambio, sería contrario al principio de proporcio
nalidad intentar volver a su estado un rostro que ha sido 
modificado con cirugía plástica o resultaría perjudicial 
para el reconocimiento esperar a que una persona engor
de notoriamente.

I I I .  F o to g r afía

Una de las formas de individualizar a los imputados 
es mediante fotografías, generalmente tomadas cuando 
ingresan aprehendidos o detenidos. El Código Procesal 
Penal de Córdoba, a diferencia del nacional, cuando dis
pone los medios de identificación del perseguido penal 
establece el fotográfico (art. 81). Más allá de las previsio
nes legales, el método descripto es ampliamente utiliza
do14 y los sujetos sobre quienes recae la medida están 
obligados a tolerarla porque son objeto de prueba.

Ahora bien, cuando una persona se niega a ser foto
grafiada, hay distintas vías sencillas de solucionarlo. 
Teniendo en cuenta que la toma de la imagen no requie
re contacto físico con el sujeto y que es de casi instantá
nea ejecución, la sujeción del individuo puede resultar 
relativamente fácil para lograr diligenciar el acto, sin 
consecuencias para la integridad física del sometido.

En este sentido, la jurisprudencia europea ha soste
nido que en virtud del principio de proporcionalidad, la

14 Práctica de antigua data, ya que a comienzos del siglo pasado ya se 
utilizaban las fotografías “signaléticas” que sobre una misma placa 
captaban una imagen de frente y otra de perfil (Locard, M a n u a l d e  té c n ic a  
p o l i c i a c a ,  Barcelona, 1935, p. 386, cit. por Cafferata Ñ ores, 
R e c o n o c im ie n to  d e  p e r s o n a s ,  Lemer, Cba., 2a ed., 1980, p. 64).
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coacción empleada debe ser mínima y en la medida de lo 
necesario15.

Además, las técnicas de revelado e impresión de las 
fotografías permiten eliminar e l fondo, por ejemplo, para 
evitar que aparezca en la imagen la persona sujetada por 
empleados policiales.

Una alternativa interesante al uso de la fuerza es la 
posibilidad de obtener las tomas intempestivamente, sin 
previo aviso, teniendo en cuenta las características de la 
fotografía apuntadas precedentem ente.

IV. E xtracción  d e  m u e str a s  co r po r ales

La mayoría de la doctrina16 17 y la jurisprudencia11 sos
tiene que el imputado no puede negarse a extracciones 
de sangre u otras muestras corporales, y algunas legisla
ciones también prevén esta posición. Ello lleva im plíci
to el uso de la fuerza cuando e l sujeto pasivo resista la 
realización de la m edida18.

15 STEDH, 28/10/84 en “Murray”, cit. por Q ueralt, Joan  J., I n tr o d u c c ió n  
a  la  p o l i c ía  ju d ic ia l ,  Bosch, 3a ed., p. 161.
16 C afferata Ñ ores, L a  p r u e b a  en  e l  p r o c e s o  p e n a l ,  ps. 17 y  159, donde 
el autor menciona posturas en contra; M aier, D e r e c h o  p r o c e s a l  p e n a l  
a rg e n tin o , t. Ib, p. 444, citando doctrina y jurisprudencia norteamericanas. 
En contra, C arrera entiende que toda extracción compulsiva de partes 
sólidas o líquidas del cuerpo constituye un avance sobre el derecho 
absoluto a la integridad física (“La prueba pericial y la inviolabilidad de 
la persona”, SJ N° 847, p. 13).
17 CSJN, 255:18; TSJCba. (SJ N° 847) y Sent. N° 20 del 22/3/01 en 
“Oliva”.
18 Confr. Etxeberria Guridi, ob. cit., p. 408, mencionando en igual sentido 
jurisprudencia y legislación alemana, noruega y holandesa. La misma
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Debe señalarse asimismo que el derecho judicial en 
muchos casos ha exigido un grado de sospecha que justi
fique la m edida* 19 y que siempre debe tener vigencia el 
principio de proporcionalidad, en relación al grado de 
lesión e invasión corporal de las injerencias20, la grave
dad del delito investigado, la necesidad del acto a prac
ticar y el uso de la fuerza mínima indispensable para la 
ejecución21.

Algunas legislaciones europeas, como en Gran Breta
ña, distinguen muestras íntimas de no íntimas y estable
cen que la extracción de las primeras sólo puede hacerse 
con el consentimiento de la persona22. Asimismo, en Espa
ña suele distinguirse entre injerencias graves y leves23.

obra puede consultarse sobre las corrientes y legislaciones europeas 
que ostentan Una posición contraria. También Huertas Martín, ob. cit., 
ps. 402 y ss..
19 Confr. CAcus.Cba. en “Oliva”, resuelta posteriormente en casación 
por el TSJCba., Sent. N° 20 del 22/3/01; Tribunal Constitucional Fed
eral Alemán (BverfG), Sent. del 10/6/63.
20 En este aspecto el Tribunal Constitucional Federal ha considerado la 
extracción de líquido cefalorraquídeo, con una aguja de gran longitud, 
como una injerencia extremadamente grave (ver Etxeberria Guridi, ob. 
cit., p. 411).
21 Por eso se ha dicho que “en ningún caso puede constituir en sí misma 
o por la forma de realizarla, un trato inhumano o degradante” (Magaldi 
Paternostro, MarIa J., “Doctrina constitucional sobre intervenciones 
corporales en el proceso penal y el derecho fundamental a la integridad 
física y moral consagrado en el art. 15 de la Constitución española”, p. 
127, en L a  p r u e b a  e n  e l  p r o c e s o  p e n a l , Consejo Gral. del Poder Judi
cial, Madrid, 2000).
22 Etxeberria Guridi, ob. cit., p. 418. Aclara el autor que la clasificación 
de muestras íntimas y  no íntimas ha ido variando. Por ejemplo, en 1994 
se dejó de considerar muestra íntima a la saliva.
23 Confr. Magaldi, ob. cit., p. 118.

Novedades sobre la prueba judicial
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Ahora bien, para analizar los problemas prácticos que 
plantean este tipo de injerencias corporales, debe tener
se en cuenta qué elemento d e l cuerpo es el que intenta 
obtenerse mediante el uso de la fuerza.

Cuando se trata de extracción de sangre, hacerlo por 
la fuerza, sobre todo cuando e l sujeto pasivo emplea una 
considerable resistencia física para evitarlo, no es tarea 
fácil y además constituye un riesgo para la salud del in
dividuo, no sólo por el uso d e las agujas, sino también 
por la posibilidad cierta de que la fuerza para reducirlo 
derive en lesiones.

Basta con imaginarse la situación que significa suje
tar a un adulto, en estado nervioso, para inmovilizarle 
absolutamente el cuerpo durante el tiempo que dure la 
práctica médico legal. A ello debe sumársele que en los 
establecimientos forenses, por lo general no existen apa
ratos especiales de sujeción como los que puede haber 
en otra clase de instituciones (v.gr. las psiquiátricas).

Al igual que como se señaló respecto a la identifica
ción dactiloscópica, otra posibilidad es la administración 
de sedantes suaves, siempre y cuando no signifiquen nin
gún riesgo para la salud24 y sean  aplicados por médicos o 
bajo su dirección, suministro que puede ser disimulado 
(v.gr. en la bebida del detenido). Sin embargo, aun esta 
alternativa puede presentar inconvenientes, como por 
ejemplo, la posibilidad de reacciones adversas a la dro
ga administrada, intolerancia o sensibilidad hacia ella.

Por todas estas razones, cuando sea posible se pue
de sustituir la extracción de sangre por otra muestra de

24 Por ejemplo, no puede aplicarse una anestesia general o una droga a la 
cual el paciente registra antecedentes de reacciones adversas.
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más sim ple obtención . Frecuentem ente el m aterial 
hematológico se requiere para practicar pericias de ADN. 
Hay casos en que este tipo de estudios se puede realizar 
con otras partes del organismo, como por ejem plo los 
cabellos25, que pueden resultar más fácil de sacar por la 
fuerza que la sangre. Esta solución está receptada en la 
legislación holandesa y su reglamentación, establecien
do la participación de un médico26.

Hay otros fluidos corporales que pueden reempla
zar a la sangre para análisis genéticos, cuya obtención 
en condiciones normales no constituye riesgo alguno para 
quien debe soportarla, como ocurre con la saliva.

Sin embargo, de intentar adquirirla por la fuerza 
resulta inconveniente, toda vez que implica “la facultad 
de la policía para inmovilizar la cabeza del individuo, lo 
que previamente habría de suponer siempre la paraliza
ción total del cuerpo, después abrir por la fuerza sus la
bios y proceder al frótis del área intermedia entre sus 
encías y sus labios interiores hasta la obtención de ma
terial celular suficiente para generar una huella de ADN.

25 Que debe conservar su raíz, porque allí se encuentran las células vivas 
que pueden posibilitar las tareas de identificación genética. Aunque pueda 
resultar chocante hablar de arrancar pelos, lo cierto es que resulta una 
medida inofensiva para la salud toda vez que unos pocos cabellos (p. ej. 
10) pueden servir para los análisis. Sobre el particular destaca Jaime que 
en virtud del principio de “necesidad” imperante en la materia, siempre 
debe optarse por la extracción menos cruenta, invasiva y peligrosa. El 
autor cita como ejemplo que se debe priorizar la extracción de sangre 
sobre la de líquido cefalorraquídeo (“Actos de prueba invasivos y 
derechos fundamentales”) .
26 Confr. Etxeberria Guridi, ob. cit., p. 420. Señala el autor (p. 427) que 
la legislación canadiense prevé la extracción compulsiva de cabellos, 
saliva y sangre. Es importante observar el orden que sigue la norma 
aludida.
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Si el afectado por la medida opone resistencia física a la 
práctica de la misma, es de suponer que serán necesa
rios varios oficiales de policía para llevar a cabo satis
factoriamente la medida, la ■posibilidad, de violencia y de 
lesiones resulta innegable”2''.

Sobre la cuestión bajo tratamiento, han existido se 
rios cuestionam ientos de agrupaciones médicas. De 
acuerdo a lo desarrollado por E txeberria  Guridi27 28 en su 
excelente trabajo citado, la British Medical Association  
ha propuesto sustituir la coacción oficial para la obten
ción de muestras, por un régimen de sanciones y conse
cuencias negativas para el sujeto que se niegue a sopor
tar la medida. Para esta entidad, “el uso de la fuerza por 
un médico para la extracción de una muestra en interés 
de la justicia resulta incompatible con este principio y 
es totalmente contrario a la ética médica”.

V. T raslado  de  testig o s

Si una persona ha sido legalmente citada como testi
go y siendo notificada de manera fehaciente29 no compa
rece, sin que medie impedimento legítimo comunicado

27 Gelowitz, menc. por Etxeberria Guridi, ob. cit., p. 421.
28 Ob. cit., ps. 424 a 426.
29 La citación diligenciada por la policía con la notificación que establece 
la ley es la manera corrientemente utilizada. Los restantes medios 
fehacientes de anoticiamiento pueden ser telegrama colacionado, 
radiograma, inclusive mediante comunicación telefónica directa con el 
interesado, como establecen algunas legislaciones (confr. Clemente, José 
Luis, C ó d ig o  P r o c e s a l  P e n a l ,  c o m e n ta d o  - a n o ta d o , Lemer, Córdoba, 
1998, ps. 110 y 111, t. II).

N o ve d a d e s  sobre  la p ru e b a  ju d ic ia l


