1.- La importancia del tema

1.1.- Implicancias psicosociales
Las personas que componen los segmentos más castigados de nuestra sociedad,  y a quienes se les imputaba en el ámbito de la ciudad de Buenos Aires las conductas previstas por los derogados edictos policiales, siguen representando hoy en día los sectores más vulnerables a ser captados por el sistema penal: personas marginadas en su acceso a condiciones económicas, sociales y culturales primarias, inmigrantes ilegales -sobre todos los que provienen de determinados países latinoamericanos-, sujetos con antecedentes penales, son algunos de los individuos a quienes el sistema ha estigmatizado. 

Estas personas, a las cuales el Estado no les ha brindado la posibilidad de gozar de ninguno de sus derechos constitucionales (salud, educación, trabajo, vivienda digna, entre otros) son quienes con mayor frecuencia ven violentadas sus garantías individuales a raíz de la intervención del Poder Estatal. 

Las denominadas medidas de coerción que establece nuestra Ley Procesal, tienen como fin reglamentar dichas garantías individuales.

1.2.- Visualización del fenómeno por parte de los poderes  públicos

En las condiciones puestas de manifiesto en el punto anterior, entiendo que resulta enriquecedor  estudiar una medida de coerción procesal en particular: la  requisa personal (y compararla a su vez, con otras medidas coercitivas).  

En este contexto, una de las metas a trabajar será intentar determinar si existe o no una tendencia a que se produzcan situaciones arbitrarias y/o abusivas para con los individuos,  cuando se realiza una requisa, en comparación con otras medidas de coerción de las garantías individuales (allanamiento, detención, etc.). 

Así las cosas, en la elaboración de este trabajo pretendo realizar un análisis, abierto a la viabilidad de vislumbrar la existencia o no de causas que influyan a la indefensión del individuo ante situaciones abusivas que tienden a producirse en una requisa. Si así fuese, habría que pensar cómo juega la responsabilidad de los distintos poderes del Estado, dado que éste sería el punto  de partida para encontrar posibles soluciones, ya sea a corto, mediano o largo plazo y, por otra parte,  cómo lograrlas, tanto a través del  accionar directo de alguna institución como,  en su caso, el procedimiento conjunto o en red de las mismas.

Es un punto esencial profundizar medidas que podrían instrumentarse para neutralizar en mayor o menor grado, minimizar sus consecuencias o, de ser posible, eliminar estas disfunciones, tanto en el plano preventivo, reparativo o resarcitorio y punitivo. Ello así, toda vez que a mi juicio es de vital importancia poner énfasis en la situación del individuo que vio violada su privacidad, intimidad  y pudor por un proceder abusivo por parte de las autoridades estatales.

También será objetivo del trabajo, en caso de advertir la existencia de patologías relacionadas con la investigación, señalar qué estamentos estatales serían responsables de ellas, intentando, de esta manera, contribuir a que las mismas desaparezcan, elaborando posibles soluciones desde una óptica constructiva,  dentro del paradigma del Estado de Derecho Constitucional, cuyos aspectos identificatorios son, conforme sostiene Lorenzetti, a) La construcción de una esfera de la individualidad personal, frente al poder estatal y b) los Derechos Humanos como acuerdo previo a la Constitución del Estado
. 

Así, respecto a la tutela del individuo frente al Estado, el poder no es incondicionado, sino que está jurídicamente limitado. En la relación Estado-individuo, el derecho privado es un escudo de protección del ciudadano, por lo tanto una limitación al poder público: todas las facultades que se le reconocen  a  cualquier gobernante se detienen frente a la esfera personal del más débil e ignoto de los ciudadanos. Esta concepción de “límite” dio origen a una particular interpretación de la tutela del domicilio privado, de la correspondencia y del nombre, que luego se fueron ampliando para comprender a todas las acciones privadas. Es así como se fue construyendo un núcleo pétreo, una esfera de la individualidad personal que es un límite frente a cualquier poder. 

En segundo lugar, respecto a los derechos humanos anteriores al Estado, la experiencia histórica enseña que el Estado, pensado para proteger a los ciudadanos, puede volverse contra ellos y avasallar sus derechos individuales o su propia existencia mediante el terrorismo de estado. 

Frente a ello el derecho ha acentuado los límites mediante una concepción basada en el derecho internacional de los derechos humanos concebidos como anteriores a la existencia misma del estado y por lo tanto no derogables.

 Una sociedad civilizada, es un acuerdo hipotético para superar el estado de agresión mutua
, pero nadie aceptaría celebrar ese contrato si no existen garantías de respeto de la autonomía y dignidad de la persona, pues “aunque los hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo que tenían en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma para que el poder legislativo disponga de ello según lo requiera el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intención de preservarse a sí mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie su situación con el deseo de ir a peor”
.

Tales derechos fundamentales son humanos antes que estatales.

Por ello, los derechos fundamentales no pueden ser suprimidos por el Estado y si no son respetados, tienen tutela transnacional.

Ningún Estado de derecho acepta la posibilidad de la violación de la normatividad básica de la convivencia y admite conductas que tornan a las personas irreconocibles como tales.

Téngase en cuenta que el comportamiento estatal en el proceso penal es la principal pauta para determinar cuales son los componentes democráticos de un Estado y cuales los  autoritarios.

1.3.- Problemas relacionados con la legislación
Legalmente, en ningún caso las fuerzas policiales deberían contar con iguales o mayores facultades que los jueces para disponer la realización de una medida coercitiva. En mi trabajo buscaré detectar si con respecto a la requisa existen algunos aspectos de la ley procesal que podrían plantear una situación contraria, con la gravedad institucional que ello representa. En tal sentido, ¿Los ordenamientos procesales penales reglamentan con un disvalor a la requisa, en comparación con otras medidas coercitivas a las cuales se las rodea de mayores requisitos formales a fin de evitar situaciones arbitrarias y abusivas? Si así fuera, ¿Se encuentra justificada esta menor exigencia para con la requisa? 

1.4.- Problemas de aplicación de la ley con relación a las agencias judiciales

Con respecto a la actividad judicial, buscaré verificar si en la práctica, los jueces tienen propensión a traspasar los límites que la ley les impone al momento de convalidar procedimientos cuestionados, cuando se trata de requisas en comparación con otras medidas de prueba. 

Para ello resulta necesario analizar casos donde puede corroborarse la creación jurisprudencial de estándares justificativos de requisas, no previstos en ninguna ley, y si estas creaciones jurisprudenciales se producen también con respecto a otras medidas coercitivas. Un tema a tratar en este punto es la restricción a la libertad física que sufre el individuo al momento de efectuarse la requisa. Mientras que para algunos son verdaderas detenciones, para otros son restricciones  “menores” o “fugaces” a la libertad ambulatoria, habiéndose inclinado la Corte Suprema de Justicia de la Nación por una u otra posición en distintos casos (muy similares en cuanto a sus presupuestos fácticos), lo que crea aún más confusión. Es importante destacar que la Convención Americana de Derechos Humanos en su art. 7, inc. 2  establece que nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones previstas de antemano por la Constitución y la Ley. Entonces, intentaré dar respuesta a esta pregunta: ¿Importa la requisa personal una restricción a libertad física en los términos de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos?

1.5.- Aspecto reparativo de la requisa irregular

 El principio de la irresponsabilidad del Estado imperó hasta principios del siglo XX en países como los Estados Unidos, Francia, España y la Argentina. Sin embargo, alrededor de la mitad del siglo comenzó a insinuarse la máxima inversa, aunque no con un mismo grado de avance en aquellos Estados
. Algunas Constituciones plasmaron en su texto la responsabilidad del Estado por actos de sus funcionarios (Japón 1946, Italia 1948, y Alemania 1949).

En el plano internacional, la República Argentina a raíz de la firma del Pacto San José de Costa Rica ha quedado sometida voluntariamente a la jurisdicción supranacional y supraconstitucional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta decisión implicó en la práctica que aquel tribunal cuenta con facultades no sólo para privar de efectos a los pronunciamientos de los Estados Partes que desconozcan los preceptos de la Convención, sino también para aplicar sanciones pecuniarias en tales casos.

En este sentido podemos afirmar que se ha consagrado expresamente la responsabilidad del Estado por su actividad jurisdiccional y el consecuente deber de reparación en lo atinente a la condena por error judicial o a la ilegítima detención o encarcelamiento.

  En el plano del derecho interno, investigaré si ante la existencia del daño se efectiviza o no frente a los damnificados la responsabilidad del Estado y sus agentes por las medidas coercitivas irregulares. Indagaré sobre el daño que debe repararse (material y moral), sobre el tipo de responsabilidad del Estado y sus agentes (agencia judiciales y policiales) ya que si bien no habría cuestionamientos respecto de la responsabilidad penal, es un tema a debatir, el aspecto patrimonial de la misma (reparación   pecuniaria)  frente a los afectados.

2.- Requisa personal
Adelanto que realizaré una aproximación a la materia desde la óptica de las medias de coerción en el proceso penal. Empero, los siguientes lineamientos a esbozar de ninguna manera agotan la temática, como tampoco las posiciones existentes o los fundamentos que puedan desplegarse al respecto.

2.1.- Concepto de requisa
El Diccionario de la Real Academia española define el término requisa del siguiente modo: “…revista o inspección de las personas o de las dependencias de un establecimiento…”
. Cuando hablamos de la requisa personal, entendemos que se trata de “una medida de coerción procesal tendiente a  examinar el cuerpo de una persona, o el ámbito de custodia adherente a aquél, con el fin de secuestrar cosas relacionadas con un delito, que se sospecha están ocultas en dichos ámbitos”.
 Es un acto de instrucción penal, y se encuentra entre los medios coercitivos auxiliares de prueba contemplados por el Código Procesal Penal de la Nación en el Capítulo II Título III del Libro segundo. Este medio probatorio posibilita introducir en el proceso penal, cosas relacionadas con un delito para la reconstrucción histórica del hecho imputado
.

En primer lugar, debe estar autorizada legalmente y, en el caso concreto, sólo puede ser efectuada por orden judicial, como toda medida coercitiva que menoscaba alguno de los derechos fundamentales salvo las excepciones previstas por la ley.

¿Cuál es el alcance de la requisa personal? Pues bien, podrían denominarse cosas relacionadas con un delito  “tanto el cuerpo, instrumentos o efectos del delito, como las que puedan servir como medio de prueba.”
. Entonces, requisa personal abarcará los casos en que el individuo lleve “sobre sí” cosas relacionadas con un delito (en su cuerpo o entre sus ropas), como cuando las lleve “consigo” (bolso, valija o vehículo en el que se transporte). 

 
Así, podemos decir que la accesoriedad al secuestro resulta ser una de sus principales características, toda vez que la requisa no es un fin sino un medio, a través de la cual se garantiza el secuestro de cosas relacionadas con el delito, es decir la medida de coerción principal. Conforme señala Clariá Olmedo, la requisa personal se produce con anterioridad a que los objetos sean secuestrados dentro del ámbito de custodia de una determinada persona. Por otra parte, el objeto buscado debe resultar de utilidad para la investigación  en la que se dispone la medida, así como también resulta requisito ineludible la existencia de motivo suficiente para disponerla
. Si bien no es indispensable que se conozca con precisión en qué consiste, por lo general el objeto a requisar resulta ser una cosa o efecto relacionado con el delito, bastando con que de alguna manera sea útil para la investigación
. 


De esta forma, aplicando un concepto de cosa por su utilidad convictiva y no por su valor económico, puede comprender desde un arma, hasta dinero, documentos, etc., pudiendo diferenciarse tres categorías: a) los instrumentos del delito, es decir las cosas que se usaron para consumarlo (un arma), b) las cosas sobre las cuales se consumó el delito (vidrio roto), las cosas que constituyen el fruto del delito (objeto robado)
. 


Así las cosas, si bien se ha afirmado que la requisa recae sobre objetos materiales y no sobre las personas, coincidimos con Maier en señalar que este tipo de medidas implican una intervención forzada por parte del Estado en las libertades individuales dado que “atacan todos los aspectos de su vida que constituyen un bien o valor jurídico –locomoción, integridad personal, intimidad personal y hogareña, disposición económica- que encuentran por ello, su reconocimiento en la ley fundamental”
. En consecuencia, no corresponde formular esta distinción entre medidas reales y personales. 


Es importante destacar que, la ejecución de la medida puede evitarse, si previamente el sujeto pasivo es invitado a exhibir el objeto cuya obtención se pretende y se obtiene resultado positivo
.  
  
También hay que señalar que, en contraposición a lo dicho en los párrafos precedentes, hay quienes han sostenido que únicamente la orden de requisa es procedente cuando se buscan cosas que el sujeto lleva “sobre sí” (en su cuerpo y entre sus ropas) y no para cosas que el individuo lleva “consigo” (en un bolso o en su vehículo). Para quienes sostienen esta teoría, la interpretación debería ser la siguiente: si existen ámbitos (por ejemplo, las cosas que el individuo lleva “consigo”) que la ley no autoriza a que sean inspeccionados, entonces no es procedente esta medida coercitiva y estos espacios quedarían vedados a cualquier intromisión de las autoridades estatales. Sin embargo, algunos de sus seguidores llegan a una solución contraria y por demás peligrosa, entendiendo que las personas no tienen protección alguna ante la intervención estatal para requisar las cosas que no sean las que un individuo lleva sobre sí
.

 
En tal sentido, Hall ha sostenido que la prevención estaría habilitada para requisar sin orden judicial previa ni motivos suficientes para presumir la existencia de un delito cuando se trata de cosas que una persona lleva consigo, es decir “las cosas que porta en sus manos o que están próximas o van con ella, las que no serían objeto de la requisa personal, debiendo los preventores actuar con criterio discrecional en cuanto a la oportunidad y conveniencia de proceder a la investigaciones del contenido de dichos efectos.”
.
No comparto este enfoque, toda vez que si no existe una ley que le permita al Estado entrometerse en el ámbito de intimidad y privacidad de la persona constitucionalmente protegido, la autoridad pública se encuentra impedida de inmiscuirse en modo alguno
.

Asimismo, dicho criterio quedó descartado con la sanción del artículo 230 bis del Código Procesal Penal de la Nación -cuyo desarrollo en profundidad abordaré más adelante-, estipulando a la medida como abarcativa de las cosas que se llevan  “sobre sí” y “consigo”.

2.2.- Naturaleza jurídica. Comparación con otras medidas de prueba

De la lectura de los párrafos anteriores, puede colegirse que la requisa personal es un medio de prueba que, como tal, posibilita el ingreso de una cosa como medio de convicción al proceso penal, estando íntimamente vinculado a otro medio probatorio: el secuestro, del cual la requisa es accesoria. 

En consecuencia, el secuestro de cosas consiste en recabar para la investigación objetos relacionados con el delito. La requisa, por su parte, resulta complementaria del primero y se integra a su finalidad
.


 Al igual que el registro domiciliario ambos son medios de prueba, y comparten la misma finalidad. La diferencia debe buscarse en el ámbito sobre el cual se realizan. Mientras que en el registro domiciliario las cosas cuyo secuestro se pretende se hallan ubicadas en un ámbito espacial –una morada, una oficina u otro sitio en particular-, la requisa personal tiene por escenario el cuerpo mismo de la persona o las pertenencias que lleva consigo.


La diferencia con la inspección ocular, reside en su finalidad. En efecto,  si bien ambos medios probatorios se practican sobre personas o cosas, el objetivo de la inspección ocular es efectuar una comprobación perceptible por los sentidos,  consistiendo en examinar y observar personas, cosas o lugares, a los efectos de practicar comprobaciones. Ello, puede dar lugar a otros medios probatorios tales como: secuestro de cosas, pericias sobre objetos, etc.


Salvo contadas excepciones
, las requisas personales son tan restrictivas de la libertad personal como la detención.


Es muy importante destacar que la requisa personal, a diferencia de todas las demás medidas mencionadas en este acápite, se realiza siempre contra la voluntad o, por lo menos, sin el consentimiento de sujeto pasivo. Ello ocurre toda vez que, la medida se practica con posterioridad a que el sujeto es invitado a exhibir la totalidad de los objetos que, se sospechan, relacionados con el delito, y el mismo se niega. 

Diferente es el caso de quien se presta voluntariamente a la realización de una requisa, en cumplimiento de los requisitos de seguridad que se exigen para acceder a determinados lugares (establecimientos penitenciarios, aeropuertos,  espectáculos deportivos).

En cambio, es posible imaginar el consentimiento en otras medidas coercitivas que muchas veces son consideradas más gravosas. Piénsese, por ejemplo, en quien presta expreso consentimiento para que allanen su domicilio, o voluntariamente se entrega a la justicia sabiendo que va ser detenido. 


Por otra parte, en la requisa la injerencia estatal es siempre mayor que en las  demás medidas aquí analizadas, dado que resulta imprescindible el contacto físico entre la autoridad y el requisado, con la grave afección al pudor que ello representa
. 


Uno de los argumentos utilizados para justificar estas medidas de coerción –y que, a menudo, suele esgrimirse como justificación para afectar derechos y garantías constitucionales de personas-, sería el aseguramiento de los fines del proceso a los efectos de garantizar el ejercicio  de las facultades jurisdiccionales,  y así evitar  la posibilidad de un accionar judicial abstracto o ilusorio. Entonces, el objetivo de estas medidas coercitivas de carácter excepcional, sería apuntar a “impedir o neutralizar toda actividad que pueda atentar contra la posibilidad de demostrar la realidad de los hechos”
.


Es importante destacar que, la calidad de cautelar de ciertas actividades, fundadas en cuestiones de necesidad, urgencia y verosimilitud, deben siempre ser conjugadas con el principio de inocencia que ampara a todo imputado de un ilícito penal. Por ello, es menester verificar el cumplimiento de requisitos ineludibles  que demuestren fehacientemente que han sido medias dispuestas como consecuencia de un proceder serio y responsable. 


Las medidas cautelares en general, entre las que se encuentran las de coerción personal, deben reunir una serie de condiciones dado que, como veremos posteriormente, cualquier irregularidad en ellas pondrá en crisis la validez del procedimiento de que se trate.


Así, la doctrina ha dicho que la procedencia de las medidas cautelares, en particular las de coerción personal, dependerá de que existan las características que se mencionan a continuación
:

a.-  la actuación de un juez que las ordene o controle (jurisdiccionalidad), 

b.- que no constituyan un fin en sí mismas, sino que sean una herramienta que permitan el correcto ejercicio de la jurisdicción (instrumentalidad), 

c.- que su práctica por ningún motivo se convierta en una regla, toda vez que al vulnerar derechos y garantías, siempre debe privilegiarse el imperio del principio de inocencia (excepcionalidad), 

d.- deben fundarse en motivos suficientes, que razonablemente analizados, evidencien la alta probabilidad de que la cosas ocurrieron tal y cual como se presentan, al momento de ponerlas en práctica (verosimilitud), 

e.- debe estar demostrado que se corre un riesgo cierto, para el caso que se decida postergar o denegar su  realización (peligro en la demora),

f.- no pueden perdurar en el tiempo, ya que causan perjuicio (transitorias),

g.- es imprescindible que guarden una adecuada relación  con el objeto de la medida (proporcionalidad),

h.- se disponen sin traslado previo al afectado, para no malograr el éxito de la medida o tornarla de imposible cumplimiento (inaudita parte). 

2.3.- Requisitos de la requisa personal

2.3.1.- Los requisitos de fondo
Se trata de los presupuestos consistentes en las razones o motivos que dan fundamento a la requisa personal. En consecuencia, hacen a su validez intrínseca. 

Por lo general, para que se halle fundada la procedencia de una requisa los digestos procesales penales exigen la existencia de motivos previos,  razonables y fundados,  para presumir que alguien oculta elementos vinculados  con un delito, en los ámbitos de custodia a los que hicimos referencia en el punto 2.1.-

Resulta imprescindible que se encuentren directamente conectadas las cosas a secuestrar y el presunto ilícito penal. 


Por ello, si no existe un motivo preexistente razonable y fundado no se podrá ordenar la requisa, dado que la fundamentación hace a la razonabilidad de la misma.

2.3.1 a) La existencia de un motivo previo

¿Cuál debe ser su alcance para que se reconozca validez a una requisa personal?

El juego armónico de los arts. 14, 18 y 19 de la Constitución Nacional nos permite interpretar que, de un lado la libertad ambulatoria y la privacidad son aspectos esenciales de la dignidad del individuo, como así también que para que quede habilitada la injerencia del sistema jurídico penal sobre tales aspectos sustanciales debe existir un hecho del proceso, lo que significa una objetiva y concreta presunción legal de que el sujeto puede estar vinculado a un hecho típico específico
. 

De ello puede colegirse que solamente cuando un sujeto haya exteriorizado de algún modo concreto su vinculación con un delito, las autoridades policiales se encontrarían autorizadas a actuar autónomamente sobre el mismo. En caso contrario, la disuasión con la mera presencia, es el único accionar permitido con fines de prevención delictual.

Así las cosas, es necesario destacar que, para realizar una requisa personal, de ninguna manera basta con la simple sospecha; deben existir razones fundadas que orienten al preventor a actuar dentro del marco legal.

Por ello, deberá dejar expresa constancia tanto en el acta procedimental como en su declaración testimonial, de cuales fueron concretamente las situaciones y/o elementos fácticos que llevaron a tener por cierto un comportamiento que derivó o pudo derivar en la comisión de un delito. 

De ninguna manera en un Estado de Derecho
, la policía puede invocar que el “nerviosismo” o “actitud esquiva” es elemento suficiente para limitar la libertad de una persona, como tampoco  “la calle” o “el olfato”  que puedan alegar los preventores para reconocer conductas delictivas o predelictualees.

2.3.1.b) Urgencia

Cuando las fuerzas de seguridad disponen la realización de una requisa personal sin orden judicial, no caben dudas de que el requisito de urgencia debe estar presente, porque de no existir el funcionario policial actuaría conforme su propio criterio, sin importarle obtener una orden de magistrado competente para conculcar garantías individuales, con las consecuencias devastadoras que ello traería para el esquema constitucional.
En tal sentido, se ha entendido que “…una requisa personal puede ser practicada por iniciativa propia de los funcionarios de policía solo excepcionalmente, cuando hay motivos vehementes…y siempre que exista una razón de urgencia que aconseje no postergar el acto…”

Ahora bien, ¿el requisito de urgencia debe serle exigido también a los jueces para disponer la requisa personal?

Considerando las notas características comunes a las medidas cautelares -de las cuales las medidas de coerción constituyen una especie-, estimo que la urgencia no sólo debe presentarse en los casos excepcionales en que la dispone la prevención sin orden judicial, sino que también debe existir cuando sea ordenada por un juez.

Ello así, si se tiene en cuenta que la disposición de una medida conculcativa de los derechos fundamentales es excepcional, ante el principio de inocencia que opera siempre en defensa del individuo. También debe estar demostrado el riesgo cierto que se corre en caso de no proceder a su realización (peligro en la demora)
. 
El requisito de urgencia debería ser considerado como un requisito general para detener a una persona sin sentencia previa, tanto para la autoridad policial como para la judicial. Ello puede derivarse del carácter cautelar –y no sancionatorio- de toda detención de una persona no condenada a prisión por decisorio firme. 

“Esta es una consecuencia obligada de nuestra negativa a la construcción progresiva de la culpa en el proceso. La culpa, o en sentido más técnico la responsabilidad penal, solo surge de la sentencia condenatoria firme y en la sentencia condenatoria firme. La urgencia de la que hablamos no está dada por la ansiedad o impaciencia de la autoridad por practicar la detención. Se trata de una urgencia objetiva, una urgencia con sentido instrumental, ‘urgencia para’ mirada desde el peligro que aparejará la demora en la cautela de la prueba, o el riesgo concreto y motivado de fuga, de demorarse la detención. La urgencia debe estar basada en la necesidad de asegurar que el proceso pueda ser una herramienta efectiva para la acreditación de los hechos y las responsabilidades, y que a su término podrá ser aplicada la ley penal al responsable”
.

A quien es sorprendido en flagrancia no se lo puede detener en calidad de presunto culpable (porque aún en flagrancia es presunto inocente); se lo puede detener porque hay evidencia suficiente de que se está frente a un ilícito que hay que impedir, o cristalizar, en su nivel de desarrollo alcanzado, cautelando la prueba. 

2.3.1.c) Control judicial posterior

Con respecto a los requisitos de motivo previo y urgencia, deberá exigirse que los mismos obren conjuntamente para que la requisa sea válida, con orden judicial previa o sin ella, de acuerdo a las circunstancias antes expuestas.

 Pero también, y simultáneamente, es indispensable, para la validez de la requisa el control judicial posterior. Así, el juez se encuentra obligado a verificar que al momento de efectuarse la requisa, se hayan encontrado presentes los  requisitos citados: urgencia y motivo previo; como también los requisitos de forma estipulados por la ley.

En línea con la argumentación desarrollada en los párrafos precedentes, para dar el debido cumplimiento al control judicial posterior, debe corroborarse que los dos requisitos aludidos (motivo previo y urgencia), surjan de datos objetivos. Así también, el acta de procedimiento deberá expresar claramente en qué consistieron, pues de lo contrario las garantías constitucionales en juego se tornarían  ilusorias, al verse imposibilitado un efectivo control jurisdiccional de lo actuado.  

A modo de síntesis, quiero reiterar que, a mi criterio es imprescindible  que los tres requisitos (motivo previo, urgencia y control judicial posterior) estén presentes para que la requisa tenga validez. Ello así, conforme a  una correcta y armónica interpretación del conjunto de las normas procesales y constitucionales que rigen la materia.

2.3.2.- Los requisitos de forma

Consisten en cumplimentar una determinada formalidad que hace a la validez extrínseca de la requisa y  su legalidad.


Con relación a la formalidad, los códigos procesales señalan que las personas a requisar deben ser invitadas a exhibir los efectos que se presumen ocultos.


Específicamente, en relación a los requisitos formales, el art. 230, segundo párrafo, del Código Procesal Penal de la Nación, establece la práctica separada de la requisa a los fines de salvaguardar el pudor de las personas. Asimismo, reza que “Si se hicieren sobre una mujer serán efectuadas por otra” 
. 

 
Asimismo, deberá dejarse constancia de todas las circunstancias atinentes a la diligencia practicada en un acta que suscribirá el funcionario que intervino, los testigos y la persona requisada, expresándose en su caso los motivos por los cuales se negó a suscribirla.


En síntesis, en cuanto a los requisitos mencionados podemos afirmar que para que la requisa sea procedente, es menester que sea debidamente motivada, que los fundamentos se hallen adecuadamente descriptos en el acta pertinente, que en los excepcionales casos de realizarse sin orden judicial,  corresponderá dar parte al juez interviniente en forma inmediata,  a los fines de un adecuado contralor de los presupuestos que dieron origen al procedimiento que se trate. Además debe respetarse la formalidad legalmente establecida. En caso de incumplimiento de cualquiera de estos requisitos el procedimiento será nulo.

2.4 Autoridad competente

2.4.1 Autoridad judicial

La autoridad judicial es por excelencia la que resulta competente para ordenar la requisa personal, siendo ésta una de sus facultades instructorias. 

Los jueces son los magistrados del Estado cuya específica misión es velar por el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales de los individuos. Ese actuar debe ser motivado y se encuentra sujeto a revisión, características compatibles con la justificación razonable y no con la arbitrariedad.  En principio, todas las limitaciones que sufre el derecho a la intimidad deben originarse a raíz de una decisión fundada y las excepciones a esta regla se justifican en la doctrina del estado de necesidad. Pero la entidad de los derechos lesionados en este tipo de medidas justifica que dicho estado de necesidad aún en situaciones excepcionales, también se encuentre previsto en la ley
.

Ahora bien, ¿puede esta medida ser dispuesta por otras autoridades? Analizaré los supuestos a continuación.
2.4.2 Fuerzas de seguridad

Excepcionalmente las autoridades policiales pueden disponer la realización de una requisa personal, siempre y cuando ello esté autorizado en el ordenamiento jurídico procesal en cuestión.
Sin duda, los requisitos de urgencia y motivo previo desarrollados en el apartado 2.3 no pueden estar ausentes, ni tampoco pueden ser remplazados por otros. 

Nuestra posición es que las leyes procesales solo deberían permitir que la autoridad policial disponga una requisa personal en casos de flagrante delito, donde la urgencia del caso se halla acreditada, ya que en esta situación se encontraría justificado el examen sobre la persona y/o sus pertenencias. Va de suyo que la situación de flagrancia justificará la producción de la medida, solo en el  caso de que los preventores verifiquen previamente a que se produzca la misma la existencia de tal circunstancia, y nunca con posterioridad  o mientras la misma se realiza.

Cabe señalar que existe un criterio diametralmente opuesto al aquí esbozado, según el cual, se entiende que la flagrancia podría configurarse a raíz del resultado positivo que arroje la requisa
. Finalmente, su validez dependerá del control judicial, tanto de la razonabilidad de la medida como del adecuado cumplimento de sus requisitos formales.

La realidad nos demuestra que los agentes policiales suelen realizar procedimientos en la vía pública, en los cuales combinan aprehensiones con requisas, lo que origina un cruce de disposiciones y estándares probatorios que complejizan nuestro análisis.

En tales circunstancias, las normas previstas para cada medida deberán ser aplicadas en forma simultánea y será exigible que a los requisitos previstos para la requisa se les añadan aquellos otros que la ley prevé para llevar a cabo una detención
.

2.4.3.- Control Aduanero

 A mi criterio, resultan demasiado extensas las facultades que se le otorgan a los agentes del servicio aduanero, para la “identificación y registro” de las personas y las mercancías, incluidos los medios que las transportan.

En la sección II del Código Aduanero se regula todo lo atinente al control del servicio aduanero sobre el tráfico internacional de mercadería, estableciendo distintos poderes para la fiscalización y verificación de los gravámenes y demás aspectos comprendidos entre las atribuciones de control, según el ámbito en que este se ejerza.

El artículo 112 sienta el principio general de que el servicio aduanero ejerce el control sobre las personas y mercadería, “incluida la que constituye medio de transporte, en cuanto tuviere relación con el tráfico internacional de mercadería”.

La intensidad de las atribuciones de control depende de la zona donde se lo ha de ejercer, salvo excepciones previstas en el C.A. (art. 113).

El art. 117 se refiere al jus persequendi, disponiendo el mismo que, sospechada la comisión de un supuesto ilícito aduanero, cualquiera fuere la zona de que se trate, tanto las autoridades aduaneras como las de seguridad y policiales, pueden proceder a la identificación de personas, mercaderías y medios de transporte, dejando constancia por escrito de todo lo actuado. Los efectos secuestrados deben ser descriptos en la forma pertinente, de acuerdo a lo normado por el artículo 233 del C.P.P.N., y su omisión o indebida presentación de ellos en el proceso como elementos que lleven a formar la convicción del juez y que perjudique el derecho de defensa son causales de nulidad.

Asimismo, las atribuciones de control se incrementan por el pasaje de una zona a la otra cuando las de ésta son mayores, y si se tratare del mar libre, o si para la nueva zona rigieran atribuciones menores, subsistirán las de zonas anteriores (art. 118). 

En los casos en que se proceda a la detención de personas o secuestro de efectos o mercaderías, estos deberán ponerse a disposición de la autoridad competente: Juez Nacional de Primera Instancia en lo Penal Económico o Juez Federal  en el interior del país, en caso de delito de contrabando, y administrador jurisdiccional si se investigara una infracción aduanera
. 

Señala Tosi que, sin perjuicio de que la legislación aduanera establece que lo secuestrado o la persona detenida debe ser puesta a disposición de la autoridad competente dentro de las 48 horas, con la reforma al Código Procesal Penal de la Nación, las personas y las cosas deben ser puestas a disposición del juez dentro de las 6 horas. Ello significa comunicar a la autoridad los hechos ocurridos, la que dispondrá el procedimiento a seguir
. 

Si bien el artículo 119 del C.A. permite el ejercicio de dichas facultades “cuando mediare sospecha de algún ilícito aduanero”, ellas no constituyen una autorización en blanco, por lo cual no deben ser ejercidas arbitrariamente. 

En atención a la amplia extensión de facultades –en especial detener y registrar personas-, que sin distinción de zonas confiere el mentado artículo 119 a la Administración Nacional de Aduanas y las fuerzas de seguridad, no se concibe que tales potestades puedan ejercerse fuera de un marco riguroso de razonabilidad y justificación, y evitar así que, bajo pretexto de cumplir con funciones de fiscalización, se perjudiquen derechos protegidos constitucionalmente, irrogándose perjuicios de los cuales eventualmente sería responsable el organismo fiscal
.

Con respecto a la facultad que otorga el artículo 120 de allanar y registrar lugares sin orden judicial, cuando los agentes se encuentren en persecución del supuesto delito de contrabando, y las personas afectadas ingresen al domicilio en cuestión, resulta aconsejable, a pesar de las potestades enunciadas, rodear el lugar para evitar la fuga de los perseguidos, mientras llega la orden de allanamiento del juez competente
.

El artículo 122 permite al servicio aduanero, “sin autorización alguna”, detener personas para su identificación y registro, allanar y registrar domicilios, locales depósitos, oficinas y moradas, secuestrar mercaderías, como también documentos y papeles privados (en este último caso cuando estén “directa o indirectamente vinculados al tráfico internacional de mercadería”), entre otras varias facultades que dicha noma confiere, en la denominada zona primaria aduanera. Esta es la parte del territorio aduanero “habilitada para la ejecución de operaciones aduaneras o afectada al control de las mismas”, en la cual rigen normas especiales para la circulación de personas y el movimiento y la disposición de las mercaderías, comprendiendo lugares donde son llevados a cabo operaciones aduaneras o se ejerza el control aduanero, depósitos, plazoletas, puertos, muelles, aeropuertos, pasos fronterizos, y demás lugares mencionados en el artículo 5 del mentado cuerpo normativo. 

Entonces, en dicha zona, el Servicio Aduanero es quien controla y autoriza el ingreso, permanencia y salida tanto de personas como de mercaderías. La Administración Nacional de Aduanas tiene facultades para ejercer el poder de policía y la fuerza pública a fin de prevenir y reprimir los delitos y las infracciones aduaneras; coordinando con los organismos de seguridad nacionales, provinciales y municipales. Dada esta circunstancia, y toda vez que los agentes aduaneros se encuentran “…autorizados a llevar armas pueden llegar a constituirse en un verdadero cuerpo policial armado…”, al cual, lamentablemente, la legislación le concede “…facultades omnímodas de desarrollo incontrolable”
.

Se ha entendido que las funciones y facultades conferidas a los funcionarios aduaneros, de una manera genérica, significa en general, dotar al organismo de resortes y atribuciones a ejercitarse  en la zona primaria que son propios de la autoridades policiales en situaciones excepcionales de persecución a personas que son, prima facie, autoras de hechos delictivos.   

El otorgamiento excesivo de facultades que emana del mencionado artículo 122, fue criticado por Fernández Lalanne quien señala que su redacción compromete seriamente las garantías constitucionales, toda vez que dicha norma “…da pie a un ejercicio irrestricto de poderes que dejan, a merced del servicio aduanero, no mediando un grado razonable de sospecha de la comisión de algún delito aduanero, la libertad de las personas, el ejercicio de las actividades comerciales e industriales y la inviolabilidad de los domicilios, de los documentos y los papeles privados”
. 

Por su parte, los autores Carlos y Francisco Ferro, también mantienen una posición crítica respecto del exceso de facultades que el referido Código  confiere al servicio  aduanero, expresando que dichas disposiciones son violatorias del artículo 18 de la Carta Magna. Con relación a la potestad de perseguir personas sospechadas de haber cometido un ilícito y de la mercadería que es su objeto, en cualquier zona, incluido el mar libre y su espacio aéreo, sostienen que  genera “riesgos de provocar conflictos de orden internacional”
.

Estos autores ilustran a qué épocas se remonta la desproporcionada concesión de facultades al servicio aduanero, revelando lo anacrónicas que resultan las normas legales en cuestión: “En los Estados Unidos de América la Enmienda Cuarta garantiza al pueblo en la persona de cada habitante, sus documentos y efectos contra los allanamientos e incautaciones no razonables”. Esta enmienda se apoya en la necesidad de una orden judicial emitida ante causa probable, describiendo claramente el lugar y las personas o cosas que deben ser aprehendidas. “Los mandamientos deben ser emitidos por funcionarios judiciales que intervienen en el procedimiento con el fin de ejercer una influencia neutral sobre la policía. Con toda claridad la Enmienda refleja el propósito de prohibir definitivamente órdenes generales como los odiados mandamientos de asistencia, aplicados por los funcionarios británicos en el período colonial para allanar y revisar las moradas de los sospechados como partidarios de la independencia, bajo pretexto de investigar reales o supuestos contrabandos de té. En esta etapa de la prehistoria jurídica de nuestra América nos ubica el exceso de facultades de control aduanero…”
.

2.4.4.- Particulares
Un tema importante es determinar si la requisa, como injerencia excepcional en la intimidad de las personas,  puede o no ser realizada por personal de empresas de seguridad privada o particulares. Adhiero al criterio de Palacios, quien concluye que ello no es posible
.

En primer lugar, del análisis de las leyes que rigen la materia no se desprende que exista norma alguna que autorice a particulares a realizar requisas, sino por el contrario, existen disposiciones que se oponen a dicha atribución. En efecto, no se encuentra prevista en el Código Procesal Penal de la Nación, la posibilidad de que empleados de empresas de seguridad privada o particulares efectúen una medida que conlleva una vulneración a los derechos fundamentales de tanta gravedad como lo es la requisa. 


De tal manera, “quienes presten servicios de seguridad y custodia, estarán obligados a colaborar con las  fuerzas de seguridad y demás fuerzas policiales de la Nación y de los Estados Provinciales, no pudiendo en ningún caso remplazarlas ni interferir sus funciones específicas…”, y “en las investigaciones, no podrán utilizarse medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, la intimidad personal y demás derechos constitucionales garantizados”, tal como lo establece el decreto n° 1002/99 del Poder Ejecutivo Nacional, en sus arts. 4 y 22 respectivamente.


En sentido opuesto, existe una posición que avala la realización de requisas por parte de particulares, con base en el criterio de que, si se las autoriza a aprehender o detener a un imputado de un delito, con más razón deben encontrarse posibilitados de practicar la diligencia procesal que nos ocupa, ya que “quien puede lo más puede lo menos”. 

Así, se ha sostenido que, “Si el ordenamiento adjetivo legaliza la privación ilegal de la libertad cuando concurren elementos de juicio que en su valoración permiten presumir que se está en presencia de un delito, con mayor razón serán procedentes las medidas que dispongan el secuestro y custodia de objetos que ‘prima facie’ integran el cuerpo del delito”
.
Como intento demostrar  a lo largo de este trabajo, es al menos discutible que la requisa personal sea una medida menos invasiva que otras de las garantías individuales
.

A ello debe sumarse, como fuera reseñado en los párrafos precedentes, que sólo una ley reglamentaria puede disponer taxativamente quienes son los habilitados para practicar la requisa sin la orden correspondiente, toda vez que, a través de ella se restringen derechos y garantías consagrados constitucionalmente, siendo los funcionarios de las fuerzas de seguridad estatales los únicos que conforme prevén las normas procesales excepcionalmente pueden efectuarla y cualquier interpretación contraria se estaría enfrentando de plano a lo establecido por las leyes reglamentarias de los derechos mencionados (arts. 18, 19, y 28 de la Constitución Nacional).

 Sin embargo, se ha entendido que cuando se establezca fehacientemente que se trata  de un caso de necesidad justificante o legítima defensa, la requisa personal por parte de  los particulares se encontrará justificada
. Empero, si no puede acreditarse acabadamente tal circunstancia, y que no existía ningún otro medio menos lesivo de las garantías constitucionales, por encontrarse en verdadero riesgo la integridad personal, quienes dispongan tal medida serán pasibles de las sanciones penales y civiles  que correspondan.

3.- Derechos afectados por la requisa personal
Los poderes del juez y de las fuerzas de seguridad para intervenir en el cuerpo o en los ámbitos más íntimos de las personas en el curso de una investigación penal, se vinculan con la afectación de más de una garantía constitucional. Así las cosas, es necesario presentar en este trabajo los aspectos conflictivos que conlleva la aplicación de la requisa personal, y analizar su  complejidad.

En la inteligencia de priorizar los derechos fundamentales, por sobre otros fines que impulsan el actuar del Estado, el Tribunal Constitucional Español ha expresado acertadamente que “…la interpretación y aplicación legislativa de los conceptos constitucionales definidores de ámbitos de libertad o de inmunidad es tarea en extremo delicada, en la que no se puede (…) disminuir o relativizar el rigor de los enunciados constitucionales que establecen garantías de los derechos, ni crear márgenes de incertidumbre sobre el modo de afectación. Ello no solo es inconciliable con la idea misma de garantía constitucional, sino contradictorio incluso con la única razón de ser  (…) de estas ordenaciones legales, que no es otra que procurar una mayor certeza y precisión en cuanto a los límites que enmarcan la actuación del poder público…”
 . 

La Argentina, de conformidad con el artículo 2° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, se encuentra obligada a adoptar las medidas legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades protegidos por la Convención. Entre las medidas de otro carácter, sin esfuerzo puede concluirse que tanto las prácticas policiales como las decisiones judiciales se encuentran incluidas, las que deben siempre inclinarse hacia la afirmación y no a la conculcación de las garantías establecidas
.

3.1 Derecho a la intimidad 

3.1.1 Concepto

El art. 18 de la Constitución Nacional consagra el derecho a la intimidad al establecer la inviolabilidad del domicilio, la correspondencia y los papeles privados, estatuyendo expresamente que “una ley determinará en que casos y con que justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación”. 

Ahora bien ¿Cuáles son los alcances de este derecho? ¿Se puede en determinados supuestos negar una limitación a la injerencia estatal sobre la base del art 18 Constitución Nacional? En tal sentido, cabe preguntarse si los ámbitos que también constituyen la intimidad de una persona –llámese el contenido de un bolso, una caja de seguridad o un vehículo en el que un individuo se transporta- , y que no aparecen taxativamente sindicados en el mentado artículo se encuentran desprotegidos desde una óptica constitucional. Desde ya adelanto que mi respuesta será negativa, ya que resulta inconcebible interpretar que nuestra Constitución solo reconoce el derecho a la intimidad de una forma tan restrictiva, que únicamente quedan resguardados de una intromisión arbitraria del Estado  los aspectos puntualmente mencionados por la disposición legal de marras.

En efecto, el art. 18 de Carta Magna debe interpretarse armónicamente con otras normas constitucionales, prestando particular atención a los tratados internacionales sobre derechos humanos de jerarquía constitucional, que nos brindan un panorama esclarecedor sobre este punto.

Asimismo, el derecho a la intimidad debe comprender no sólo estos aspectos sino todo ámbito de la vida privada sobre el cual exista alguna expectativa de privacidad, encontrando asimismo protección constitucional. En efecto, el art. 75, inc. 22 por el cual se incorporan a la Carta Magna los tratados internacionales de derechos humanos, que gozan de igual jerarquía constitucional, refuerza esta concepción amplia del derecho a la intimidad
. 

La requisa personal reglamenta el mentado derecho, toda vez que, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos por la ley procesal, permite avanzar en la medida que las disposiciones legales así lo autoricen, sobre determinados aspectos de la vida privada de una persona que, justamente, encuentran cobijo en el derecho a la intimidad
.

Nino señala que el derecho a la intimidad abarca todo aspecto de la vida privada de un individuo que éste quiera reservar al conocimiento e intrusión de los demás, por lo cual no debe entenderse que solamente protege los ámbitos puntualmente mencionados por el art. 18 C.N. (domicilio, correspondencia y  papeles privados)
. Conforme a ello, la jurisprudencia ha entendido que el derecho a la intimidad “protege personas, no lugares”
.

Por otra parte, el criterio de interpretación amplia del derecho a la intimidad consagrado en el art. 19 de la C.N. ha sido receptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Ponzetti de Balbín”,
 donde sostuvo que “…el derecho a la privacidad comprende no sólo a la esfera doméstica, el círculo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual física de las personas tales como la integridad corporal o la imagen y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar áreas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y solo por ley podrá justificarse la intromisión, siempre que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecución del crimen.” 

En dicho precedente los términos “intimidad” y “privacidad” son utilizados  por la Corte en forma indistinta.

Sin embargo, en contra de la posición a la que adherimos y que fuera desarrollada en los párrafos precedentes, hay quienes entienden este derecho como amparado sólo por el art. 18, y abarcando en consecuencia solamente los ámbitos que dicha norma puntualiza expresamente, no existiendo protección sobre el contenido de un bolso, o los elementos existentes en el interior del automóvil. Podríamos mencionar a modo de ejemplo, fallos relativos a requisas de automóviles donde se sostuvo que el derecho a la intimidad no resguarda a los mismos, como sí, en cambio, protege al domicilio. Ello se debe, según este criterio, a que la ampliación que podría efectuarse sobre la base del derecho a la intimidad no corresponde con base en el texto del art. 18 de la Constitución Nacional, que sólo consagra la inviolabilidad del domicilio, la correspondencia epistolar y los papeles privados. En efecto, en los casos “Fabro”
 y “Aguirre”
, la Corte Suprema de Justicia de la Nación rechazó los planteos constitucionales, sin  pronunciarse sobre el fondo de la cuestión, señalando que la defensa de los acusados “no habían demostrado que el automóvil se encontraba comprendido en el concepto de domicilio del art. 18 de la Constitución”

Adherimos al criterio de Carrió, el cual reproducimos, al sostener que “El problema con esta interpretación es que deja sin tutela constitucional cosas tan importantes como las conversaciones telefónicas, un portafolio, o el armario de un club. La consecuencia sería que un policía podría husmear legítimamente en tales ámbitos, sin necesidad de recurrir a un juez y sin importarle la  razonable expectativa de privacidad que un habitante pueda haber exhibido al respecto”
.
En tal sentido,  debe efectuarse una interpretación armónica e integral de la totalidad de las clausulas constitucionales de interés a los fines de resolver la cuestión. Así, “Por un lado, la Constitución ha declarado también inviolables la defensa en juicio de la persona y de los derechos (art. 18). Dentro de los derechos de una persona, ya sea como derivación del de la propiedad o como un derecho autónomo a la intimidad, creo podría incluirse sin esfuerzo el derecho a que se respeten por el Estado aquellos ámbitos privados donde su titulares han exhibidos un interés en que así se mantengan”
. 

Asimismo, con base en precedentes emitidos por la Corte Suprema de los Estados Unidos, este autor propone utilizar el criterio de la “razonable expectativa de privacidad”, para interpretar la intención del individuo de que algún elemento en particular mantenga el carácter de privado. 

Con relación a los automóviles, en el interior del mismo existe una expectativa de privacidad razonable, y por lo tanto solo pueden ser requisados con orden judicial, a menos que el funcionario policial se encuentre persuadido de la necesidad de actuar inmediatamente, a raíz de haber observado algo desde el exterior del mismo que lo convenza, por ejemplo un arma. No obstante, si se reconoce el problema que trae asperjado la movilidad del rodado, y con ella, la posibilidad de perder la prueba del delito, como regla siempre debe exigirse la orden judicial, pudiendo quedar una consigna policial junto al vehículo mientras se tramita la orden
.  
 No debemos pasar por alto las reglas de interpretación insoslayables a partir de la incorporación de los tratados de derechos humanos a la Constitución Nacional, si bien es cierto que desde antes de 1994 dichos textos ya tenían jerarquía supra legal, desde el momento de su ratificación por parte del Estado argentino
.

El derecho a la intimidad supone la existencia de un ámbito inmune a intromisiones externas, sean públicas o privadas
. En ese ámbito la persona posee la facultad de impedir que los demás realicen actos perturbatorios, ni puede ser obligada a comportarse de una determinada manera. En este último sentido  que se refiere a mantener una vida privada sin interferencias, es decir sin ser molestado, emerge la noción de inviolabilidad, lo que se traduce en una prohibición de interferencia arbitraria.

La protección de la intimidad, o la protección de la libertad doméstica, no es otra cosa que la protección de la libertad personal. Pero ésta implica la custodia del ejercicio de la libertad en ámbitos recoletos, allí donde el hombre se cobija resguardándose de miradas indiscretas. Lo que pretende de esta manera el sujeto, no sólo es ser libre para escoger qué hacer y cómo hacerlo, sino que su actuación –aparte de autodeterminada- esté también libre del conocimiento de terceros. El propósito es que mediante esa protección el sujeto podrá ser libre de toda intromisión u observación, explayándose y expandiendo su personalidad a resguardo del escudriño indiscreto
.

También se entendió por intimidad “...una esfera de la persona que está exenta del conocimiento generalizado por parte de los demás. Es aquel derecho a que los demás no tengan información documentada sobre hechos respecto de una persona, que ésta no quiere que sean ampliamente conocidos. La intimidad de una persona, o sea la exclusión potencial de acuerdo con su voluntad del conocimiento y la intromisión de los demás, se refiere al menos a los siguientes aspectos: rasgos del cuerpo, imagen, pensamientos y emociones, circunstancias vividas y hechos pasados concretos propios o de su vida familiar, escritos, pinturas, grabaciones, conversaciones, etcétera [...]  David Flagherty analiza todos los aspectos que comprende el right of privacy actualmente entendiendo que son los siguientes: el derecho a la autonomía personal; el derecho de ser dejado a solas; el derecho a una vida privada; el derecho a controlar la información acerca de uno mismo; el derecho a limitar el acceso a dicha información; el derecho de control exclusivo de quienes tienen acceso a nuestro mundo privado (the right of exclusive control of access to private realms); el derecho a minimizar las intromisiones; el derecho a una expectativa de confidencialidad; el derecho a disfrutar de la soledad; el derecho a disfrutar de la intimidad; el derecho a disfrutar del anonimato; el derecho a disfrutar de reserva y el derecho al secreto [...] El derecho a la intimidad se encuentra protegido, en primer término por la norma del artículo 19 de la Constitución Nacional, la que consideramos es uno de los ejes en torno del cual gira nuestro sistema de derecho... en el caso Ponzetti de Balbín” [...] la  Corte sostuvo que “la norma del artículo 19 de la Constitución Nacional protege jurídicamente un ámbito de autonomía individual constituida por los sentimientos, hábitos y costumbres, las relaciones familiares, la situación económica, las creencias religiosas, la salud mental y física y, en suma, las acciones, hechos o datos que teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, están reservadas al propio individuo. En rigor el derecho a la privacidad comprende no sólo a la esfera doméstica, el círculo familiar o de amistad sino a otros aspectos de la personalidad física o espiritual de las personas tales como la integridad corporal o la imagen” 
.
En resumen, La protección de la intimidad refleja la protección de la libertad personal. Lo tutelado por el derecho abarca todo el ámbito existencial del ser humano y no se limita a un espacio geográfico determinado. 

3.1.3. Bloque de constitucionalidad y protección del derecho a la intimidad

La Declaración Universal de Derechos Humanos
 establece que  “Nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia o su correspondencia, ni de ataques a su honra ni a su reputación. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra tales injerencias o ataques”  (artículo 12).

Asimismo, el del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos
 dispone que “Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada su familia su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputación” (artículo 17.1).

Por su parte, la Convención Americana sobre Derechos Humanos determina que “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia…” (artículo 11.2).

Por último hay que señalar que de los tratados internacionales sobre derechos humanos surge como principio genérico que las leyes procesales deben apuntar a favorecer el desarrollo del derecho a la intimidad y al libre desenvolvimiento de la vida privada, estableciendo pautas para que la intromisión del Estado en procura de esclarecer un delito tengan su base en motivos de necesidad, cuya evaluación, en principio, debe recaer en los jueces de la causa y no quedar a consideración de los funcionarios de la fuerzas de seguridad.

3.2.- Derecho a la privacidad (diferencias con intimidad) 

Nino distingue entre el derecho a la intimidad –art. 18 Constitucional Nacional-, y el derecho a la Privacidad –art. 19 Constitución Nacional-. Esta última es definida  como “la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas, o sea acciones que no dañan a terceros, y que por lo tanto no son objeto de calificación por parte de una moral pública como la que el derecho debe imponer (...) son, por lo tanto, acciones privadas por más que se realicen a la luz del día y con amplio conocimiento público”. En cambio, la intimidad, es “una esfera de la persona que está exenta del conocimiento generalizado por parte de  los demás” 
. 

3.3.- El derecho a la libertad ambulatoria

3.3.1.- Concepto

¿Importa la requisa personal una restricción a libertad física en los términos de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos? 

Adherimos al criterio según el cual la mera interceptación de la marcha o actividad de una persona que constituye el paso previo a la requisa, configura una detención que cae bajo las garantías de los arts. 18 C.N., 7 CADH, 9 PIDCP Y 9 DUDH. En tal sentido, se trata de una verdadera privación de la libertad y no resulta relevante ni el tiempo de duración, ni la denominación que se pretenda otorgar a la privación a la libertad a la que la persona es sometida
.

 La requisa personal implica la detención de la persona sobre la cual recaerá la medida. Por mínima que sea la privación de la libertad ambulatoria, todos los presupuestos de la detención son aplicables a la requisa, que con relación a la detención importa durante su ejecución una invasión agravada a su libertad, por la afectación añadida al derecho a la intimidad
.

Por otra parte, la gravedad de la restricción a la libertad personal que acarrea la realización de una requisa personal, es de tal magnitud, que  ha sido una de las características en la que mayor énfasis ha puesto la jurisprudencia, amén de la afección a la intimidad que siempre es reconocida. En tal sentido, se ha sostenido que: “La requisa personal, por ser la búsqueda de cosas relacionada con  un delito en el cuerpo o ropas de una persona, se halla sujeta a limitaciones en virtud de hallarse en juego el ámbito personal de intimidad de sustento constitucional (art. 18 C.N.), tratándose de un acto gravemente restrictivo de la libertad personal”
. 

Asimismo, “La búsqueda de cosas relacionadas con un delito en el cuerpo o ropas de una persona, se halla sujeta a fuertes restricciones, en virtud de hallarse en juego el ámbito personal de intimidad constitucionalmente protegido. Se trata de un acto gravemente restrictivo de la libertad personal, que exige que sean analizados cuidadosamente los motivos que lo autoricen…”
.

 Sin perjuicio de ello, se han convalidado un sinfín de intromisiones arbitrarias, fundadas en el  “olfato policial”, la experiencia de los integrantes de las fuerzas de seguridad y el entrenamiento que reciben para prevenir delitos. Como corolario de este voto de confianza depositado en los funcionarios policiales, quienes creen que la preparación profesional que reciben es suficiente resguardo contra la arbitrariedad, a menudo ven materializada su fe en la convalidación posterior de la sospecha mediante el hallazgo de elementos incriminantes, y así es como nace el componente futuro del estándar probatorio utilizado en numerosos pronunciamientos. 

Se ha sostenido, por ejemplo, que “El derecho a la libertad, y en consecuencia a no ser privado de ella sino en los exclusivos casos determinados por la ley, no puede verse afectado por las diligencias de cacheo e identificación, puesto que reconociéndose que estas diligencias ocasionan molestias, su realización y la eventual inmovilización del individuo por un tiempo razonable para su práctica, es para el afectado un sometimiento no ilegítimo desde una perspectiva constitucional, sometimiento al que incluso puede verse obligado sin la previa existencia de indicios de infracción contra su persona, en el transcurso de la actividad  preventiva e indagatoria de hechos delictivos que a las fuerzas del orden incumben. Esta momentánea paralización de la actividad diaria del individuo no entraña una privación de la libertad ni atenta contra su derecho de libertad ambulatoria, los que quedan incólumes luego de que la media restrictiva finaliza después de un tiempo mínimo e imprescindible para cumplir con el fin determinante de la medida”
.

Adviértase que la ley 23.950 autoriza a la detención policial sin orden en caso de que existan “circunstancias debidamente fundadas que hagan presumir que alguien hubiese cometido o pudiere cometer algún hecho delictivo o contravencional y no acreditase fehacientemente su identidad”.


De tal forma, para que la detención sea legítima, es necesario que concurran el motivo previo -es decir las circunstancias debidamente fundadas a las que la norma en cuestión alude-, y que, además, la persona no pueda acreditar identidad de manera fehaciente. 


Ello significa que una detención en los términos de esta norma no será ya posible respecto de quien tenga en su poder su documento de identidad
. 


Por su parte el art. 284 del C.P.P.N. exige para disponer una detención, que existan indicios vehementes de culpabilidad y peligro inminente de fuga. El peligro de fuga debe ser sumado a los indicios vehementes, es decir que ambos deben concurrir para que la medida sea válida.

Sin embargo, los “motivos suficientes”
 y “las circunstancias previas o concomitantes”
 para las requisas, del mismo modo que los “indicios vehementes de culpabilidad” y las “circunstancias debidamente fundadas” para las detenciones, hacen referencia a presunciones basadas en hechos objetivos.

Si se sostiene que la legalidad de la aprehensión o de la requisa se corrobora a partir del resultado que de ellas se obtenga, el razonamiento se torna circular y se llega al absurdo de sostener que una diligencia ejecutada a partir de una mera corazonada y fuera de  los supuestos legalmente previstos, resulta lícita o ilícita según lo que derive de ella
.

 
En tal sentido, las razones justificantes del proceder policial deben existir en el momento previo a llevarse a cabo y no posteriormente, por lo cual el resultado obtenido no sirve para justificar la falta de fundamentos
. 

3.3.2. Los tratados internacionales y la protección a la libertad ambulatoria
Nuestra ley fundamental impone al Estado la obligación de respetar  las disposiciones de diversos pactos internacionales que se refieren concretamente al derecho a la libertad ambulatoria, como la Declaración Universal de Derechos Humanos (9 y 13.1), la Declaración Americana de los Deberes y Derechos del Hombre (25), la Convención Americana sobre Derechos Humanos (7) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (9).

Por esta vía, a la disposición constitucional en materia de arresto se suman otras, de igual jerarquía, según las cuales, a) “nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones políticas de los estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”; b) “nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios”; c) toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella”; d) “toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”; y e) “toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales”.

3.4.- Derecho a la dignidad
Según Bertelotti la dignidad no se ve afectada en todas las requisas personales, pero sí en algunos casos, mencionado las requisas vaginales de las visitas carcelarias y aludiendo asimismo al caso “Juanito Álvarez”
.

Recordemos que el examen corporal puede infringir la prohibición de trato cruel, inhumano y degradante, proscripción que se encuentra prevista en diferentes tratados e instrumentos de Derecho Internacional (Declaración Universal de Derechos Humanos, art 5.2; Convención Americana de Derechos Humanos, arts. 5, incs. 1 y 2,  y 11, incs. 2 y 3; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, arts. 7 y 10; Declaración Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre, art. I y Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de Justicia Penal). 

En cuanto a las requisas en establecimientos penitenciarios, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que “la realización de revisiones o inspecciones vaginales en ciertas circunstancias puede ser aceptable, siempre y cuando la realización de la medida se rija por los principios de debido proceso y salvaguarda de los derechos protegidos por la Convención. Sin embargo, si no se observan ciertas condiciones tales como legalidad, necesidad y proporcionalidad, y el procedimiento no se lleva a cabo sin el debido respeto por ciertos estándares mínimos que protegen la legitimidad de la acción y la integridad física de las personas que se someten a él, no puede considerarse que se respeten los derechos y las garantías consagrados en la Convención”
. En este orden de ideas, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que la inspección vaginal es mucho más que una medida restrictiva, dado que implica la invasión del cuerpo de la mujer. En razón de ello procede solo excepcionalmente, fijando ciertas pautas mínimas, las que resultan ser absoluta necesidad a los efectos de cumplir con el objetivo de seguridad en el caso específico; que no exista otra alternativa, ser autorizada, en principio, por orden judicial y realizada únicamente por profesionales de la salud.

En efecto, la vigencia del principio de legalidad penal exige reconocer que las personas privadas de la libertad conservan todos los derechos de las personas libres (ámbito de reserva) que no hayan sido restringidos o limitados por una resolución judicial que se base en el ordenamiento jurídico vigente antes de la comisión del hecho que motiva la sanción, a los que se les agrega un conjunto de derechos especiales que surgen de la relación entre los internos y la administración por estar, justamente, privados de su libertad. Entre esos derechos, la visita resulta fundamental para mantener el contacto de los internos con  el medio libre, siendo obligación para la administración promover y facilitar su ejercicio de manera amplia. No obstante, sucede lo contrario, si tenemos en cuenta que muchas veces, por intermedio de límites y restricciones se obstaculiza la posibilidad de acceder a los contactos por parte de los internos, provocando uno de los aspectos más conflictivos de la realidad carcelaria
. 

Sobre la requisa a los visitantes, tema específico que motiva la intervención de la Comisión, el artículo 163 de la ley de ejecución de la pena privativa de la libertad, establece: “El visitante y sus pertenencias, por razones de seguridad, serán registrados. El registro, dentro del respeto a la dignidad humana será realizado o dirigido, según el procedimiento previsto en los reglamentos, por personas del mismo sexo del visitante. El registro manual en la medida de lo posible, será sustituido por sensores no intensivos u otras técnicas no táctiles apropiadas y eficaces”.

Sostiene Salt que “Esto significa que el Estado está habilitado a revisar a los visitantes pero la facultad está limitada por la obligación del Estado de evitar las requisas manuales utilizando otros medios técnicos. La regla es entonces que el Estado deberá abstenerse de utilizar registros manuales y, excepcionalmente se admitirá su empleo cuando no sea posible utilizar otros medios técnicos ¿A qué se refiere exactamente esta excepción prevista en la norma? Según creemos, el Estado está obligado a abstenerse de realizar registros siempre que existan medios técnicos apropiados aún cuando el Estado no los haya implementado por causas que le son imputables (por ejemplo por motivos de presupuestos o de conveniencia). Fundamentalmente, el Estado no puede justificar  la violación de un derecho fundamental alegando deficiencias materiales”
.
Otros aspectos destacables del pronunciamiento de la Comisión son los siguientes: las normas y reglamentos carcelarios en cuestión no tienen el grado de precisión necesario para cumplir con el requisito de legalidad, según el cual toda restricción por parte del Estado a los derechos que emanan de la Convención deben surgir de la ley emitida por el Poder Legislativo.

Tampoco se cumplió con los requisitos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de la medida con relación al interés que la justifica (seguridad del establecimiento carcelario). 

Debe demostrarse la necesidad en realizar estas inspecciones vaginales para que sean válidas. Son ilegítimas las requisas dispuestas por el Estado de manera general, sin que exista un motivo concreto que haga presumir un peligro para lograr el objetivo de la seguridad del establecimiento. La medida debe ser dispuesta por orden judicial, para que justamente esos motivos sean evaluados correctamente. Las excepciones a este principio solo pueden fundarse en una ley.

También son ilegítimas si  puede lograse el objetivo de seguridad aplicando otra medida alternativa menos restrictiva de los derechos fundamentales. La revisión debe ser efectuada por profesionales de la salud. 

3.5.- Derecho a la identidad

Al igual que los casos de difamación pública por la prensa escrita o los medios audiovisuales, también en el de una requisa pública, se ve afectado el derecho a la identidad, pues la imagen de quien es sometido a tal procedimiento en forma arbitraria o descomedida, es distorsionada y menoscabada frente a un sinnúmero de personas, testigos involuntarios del hecho. Al respecto, Carlos A. Ghersi expresa: “El derecho a la identidad reconoce varias facetas...El actuar dignamente y el reconocimiento del otro u otros logra una individualización que le permite como sujeto concreto, construir un espacio y un simbolismo de sí, considerándose de ese modo con una identidad que sea respetada por los demás (la persona asume esa identidad y es tratada con dignidad). El daño a esa identidad (o derecho a la identidad como persona digna o de actuar dignamente) por otro, a través de un acto (una injuria o calumnia que contradice los valores sostenidos para considerarse y ser considerado digno), genera en el sujeto una situación negativa (a veces casi irreversible) que, por un lado, le desanda lo andado en la construcción de su comportamiento digno y, por otro, condiciona, contrariamente o al menos no dignamente para el futuro (acotado o significativamente terminal)”
. 
El entrometimiento arbitrario enmarca a la conducta contraria a la ley, por la que es reprobada y puede manifestarse de diferentes maneras, tal como lo establece el propio precepto legal, publicando retratos, difundiendo correspondencia o, en definitiva, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos que como conclusión perturban de cualquier modo la intimidad de otro
. Esta protección es ampliada en el Proyecto de Código Civil, decreto 685/95 que en su Capítulo VI, “Derechos de la personalidad”, artículo 105 establece: “La persona humana afectada en su intimidad personal o familiar, honra o reputación, imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal, puede reclamar la reparación de los daños sufridos...”.

Como resultado de un proceso de culturización e ideología que cada sociedad determina en su construcción, las personas vislumbran la presencia de valores que asumen como propios y algunos de ellos constituyen un comportamiento digno.

Cada uno prioriza determinados valores según su escala, los aplica a su comportamiento constante y hace de ellos su sustento histórico, una continuidad de conductas que interrelacionan el pasado con el presente y lo proyectan hacia el futuro. Como consecuencia de ello, imprime a sus actos un sello que la identifica como persona que actúa con dignidad. Esto constituye un proceso dinámico de autovaloración frente a aquellos valores y de valoración por el otro, la sociedad y el Estado. De tal modo cuando se ve afectada por un tercero esta identificación con tales valores, existe un daño susceptible de reparación.

Es que “la vida ética” es esencialmente unidad, así como la vida del espíritu es unidad y en su ámbito no puede concebirse dualismo alguno; pues concebirlo significaría romper la misma unidad del sujeto que debe ser, y por lo demás no puede ser, uno en cada uno de sus actos
.

El hombre en sociedad posee un conjunto de características (lugar de origen, lengua o dialecto, etcétera) que determinan un grupo o colectividad diferente. En el aspecto dinámico y comunicativo, a partir de esa inclusión de la que ninguno es ajeno ya sea por una o varias características particulares, esta inclusión se relaciona con su ser; la elección del modo de vida, la sexualidad y el estilo de vida, entre otros no menos considerables, son aspectos que conforman la identidad y pueden ser dañados.

Estos elementos entran en juego tanto en el derecho personalísimo a la imagen y en el derecho económico a la imagen comercial (dos cuestiones totalmente distintas), como en los daños a la integridad física y psicológica; autónomamente son aspectos diferentes del derecho personalísimo a la identidad y reparables en sí mismos.
3.6.- Principio de inocencia y prohibición de autoincriminación
Cuando las medidas coculcativas atentan contra la integridad corporal del imputado, como es el caso de las requisas corporales, resulta necesario establecer si la colaboración que presta el imputado en el proceso debe ser considerada activa o pasiva y, en su caso, si esa colaboración viola el principio de prohibición de autoincriminación.

Las medidas de coerción solamente se encuentran justificadas cuando, sin importar su amplia utilidad, no exceden los límites de lo estrictamente necesario, en especial en vista del principio de inocencia.

En el punto 4.2.5 al cual me remito, serán abordados en profundidad casos relacionados a requisas corporales, donde se ven afectadas estas y otras garantías.

3.7.- Derecho a la no discriminación
El artículo 1 de la CADH establece: 1.- “Los Estados Partes de esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social” 2.- Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano”.

Sin lugar a dudas resultan violatorios de este principio, los criterios de selección que utilizan comúnmente las fuerzas de seguridad para caracterizar como sospechosa a una persona, por sus rasgos fisonómicos, vestimenta, apariencia o condición social o económica, y que a la postre terminan siendo víctimas de un procedimiento ilegal, lo que se traduce en una verdadera criminalización de la pobreza.

4.-  Análisis crítico de la ley y de la jurisprudencia
4.1.- Análisis legal 

4.1.1 Facultades policiales: artículo 230 bis del  Código Procesal Penal de la Nación
A partir de la sanción de esta norma, en virtud de la reforma al Código Procesal Penal de la Nación introducida por la ley 25.434, un nuevo estándar regula los motivos que autorizan a las fuerzas policiales a requisar  sin orden judicial. Para que ello ocurra, deben concurrir circunstancias previas o concomitantes que razonable y objetivamente permitan justificar dichas medidas sobre personas o vehículos y que los procedimientos tengan lugar en la vía pública o lugar de acceso público.

Como puede verse, el parámetro que rige la actividad policial no es igual al que regula el accionar de los jueces para ordenar estas medidas, ya que el art. 230 del mismo cuerpo normativo exige a los magistrados motivos suficientes para presumir que la persona oculte cosas relacionadas con un delito.

 Más allá de la redacción de dicha norma, el marco de actuación en que se desempeña el juez, será pues, más amplio y menos exigente o riguroso, que el ámbito referencial en el que ejercen sus funciones los agentes policiales. Y está bien que así sea, toda vez que nuestro sistema legal prefiere que aquellas decisiones que restrinjan la libertad ambulatoria y la intimidad queden en manos de los jueces. De lo contrario, eventualmente, la policía interpretaría que su libertad de acción es mayor sin orden judicial que con ella, y en consecuencia, carecería de todo incentivo por obtener dicha orden. 

Por otra parte, en la medida en que sea el órgano jurisdiccional el encargado de adoptar la decisión, cualquier situación de duda deberá ser resuelta en favor de ampliar el campo de protección constitucional de los individuos.

Coincidimos con Carrió cuando afirma que, “Es justamente a través de la orden judicial de detención allanamiento, registro, etc., que se le impone límites a nuestras fuerzas del orden de manera que no transformen su actividad más allá de lo estrictamente necesario para obtener el fin  deseado por el procedimiento coercitivo en cuestión. Así, en la orden judicial “…se indicará al policía actuante que es aquello concreto que está autorizado a registrar, que lugar puede invadir, y que persona determinada está facultada a detener”
.

En efecto, no es posible emitir órdenes judiciales para efectuar requisas en general o indiscriminadas. Tampoco una orden librada para registrar un lugar y a un individuo determinados, autoriza a los funcionarios policiales a registrar a cualquier otra persona presente circunstancialmente en ese lugar, por ejemplo en un bar
. 
De lo dicho hasta aquí puede inferirse, que las “circunstancias previas” a las que alude el nuevo art. 230 bis deben, como mínimo, ser en principio equiparadas  a los “motivos suficientes” del art. 230. 

Ahora bien, qué ocurre cuando las circunstancias son “concomitantes”. Ello es, al tiempo en que inmotivadamente se realiza la medida, sucesos simultáneos concurren a dotarla de justificación.

La respuesta a este interrogante surge de una adecuada interpretación del art. 230 del Código Procesal Penal de la Nación, de cuya lectura podemos inferir que los motivos suficientes a los que el juez puede apelar para ordenar una requisa no pueden ser contemporáneos sino previos al dictado de la medida, “pues lo contrario implicaría concederle una autorización generalizada para disponer intromisiones a la intimidad a la expectativa de que sobrevenga algún elemento de prueba que conduzca a un hecho ilícito, extremo que no supera un análisis de la razonabilidad que deben tener todos los actos jurisdiccionales.”

 Por ello, nos parece que el término “concomitantes”, al que alude el artículo 230 bis que rige el accionar policial, debe analizarse e interpretarse de manera armónica, conjuntamente con las exigencias legales previstas por el art. 230 para el desempeño de los magistrados, teniendo en cuenta, asimismo, las  disposiciones en materia procedimental que reglamentan las restantes medidas de coerción (allanamiento, detención, etc).

La requisa personal siempre debe estar fundada en razones previas, sin perjuicio  de lo cual pueden existir circunstancias coetáneas al procedimiento que refuercen la convicción de los preventores de la posibilidad de hallar cosas relacionadas con un delito. 

En concordancia con lo expuesto, más allá de las diferentes denominaciones que se les asigne (motivos suficientes, circunstancias previas, actitud sospechosa, sospecha razonable, causa probable, etc.), la policía siempre deberá explicar claramente cuáles fueron los elementos objetivos de la realidad que ocasionaron una presunción fundada de que una persona llevaba cosas relacionadas con un delito, con anterioridad a su intervención, de manera de permitir un adecuado contralor judicial respecto de si dichas razones constituyen o no un motivo suficiente de acuerdo a los preceptos constitucionales que regulan la materia.

4.1.2.- Operativos públicos de prevención
De acuerdo a lo establecido por el citado art. 230 bis, tratándose de un operativo público de prevención, los funcionarios de policía podrán proceder a la inspección de vehículos. Lo anteriormente expuesto no debe ser literalmente interpretado, pues ello dejaría de lado la exigencia de la orden judicial fundada en motivación previa, con la sola invocación de la prevención, lo que llevaría en última instancia a convalidar cualquier tipo de actuación discrecional y arbitraria de las agencias policiales.

Entendida de ese modo, la disposición comentada, restringiría irrazonablemente la intimidad consagrada por la Constitución Nacional. Es decir que si interpretamos que, gracias a esta norma, el accionar de las fuerzas de seguridad resulta ilimitado con solo invocar un operativo de control vehicular, el conflicto entre la ley procesal y la Carta Magna resultaría evidente.

Un razonamiento más ajustado, sería hacer depender la validez de la requisa de la relación que los elementos secuestrados guarden con esta clase de controles vehiculares, por ejemplo documentación personal del conductor o del vehículo apócrifas, o prueba en relación al apoderamiento ilegítimo del rodado –o su encubrimiento-, siendo nula la incautación de material probatorio que no tenga vinculación con dicho operativo de prevención, como ser sustancias estupefacientes
. 
También se ha sostenido que cuando el art. 230 bis in fine aprueba la inspección del interior de los automotores sin motivos previos ni razones de urgencia, se estaría refiriendo con exclusividad a los operativos denominados de requisa sistemática, que son los que se realizan cuando las personas pretenden acceder a un determinado lugar, sometiéndose voluntariamente a ser requisadas, como una condición ineludible para acceder al ingreso. Esta interpretación parece razonable, pues las actuales necesidades de la sociedad en materia de seguridad nos remiten a ejemplos de diversa índole, como los relativos a la prevención de delitos en estadios deportivos, recitales, aeropuertos, establecimientos penitenciarios, etcétera. En algunas de esas situaciones puede llegar a ser necesario revisar el interior de un vehículo, siendo este el marco apropiado de aplicación del artículo mencionado
.  

Los principios generales que rigen la materia sobre registros de lugares y de personas, establecidos por los arts. 224 y 230 del CPPN, requieren la existencia de una orden judicial fundada y con base en motivos previos. En efecto, en el marco de un operativo público prevencional, la facultad de inspeccionar vehículos únicamente puede ser ejercitada en caso de corroborarse motivos previos para presumir la existencia de un delito, como así también debe constatarse que exista urgencia en disponer la medida. Por consiguiente no es posible otorgar a los efectivos policiales la atribución de efectuar requisas de vehículos incumpliendo el requisito que impone el primer párrafo del propio art. 230 bis, ello es un motivo previo de sospecha. No hace excepción, que la diligencia se realice en circunstancias de “un operativo público de prevención”.      

Menester resulta poner de manifiesto, que conforme lo establece el art. 28 de la Constitución los principios, garantías y derechos allí reconocidos no pueden alterarse por las leyes que reglamenten su ejercicio.

Señala Maier que “la ley reglamentaria a que se refiere la Constitución es, ordinariamente, la que regula el procedimiento penal, pues ella es la que, interesada por el caso penal concreto y por la forma de averiguarlo, instrumenta los medios de prueba y las formas coactivas auxiliares para hacerlos efectivos…”
. 

De tal forma, la requisa personal, como medida de coerción procesal sólo podrá disponerse cuando esté consagrada legalmente, siempre y cuando sean respetadas las condiciones y los límites específicamente previstos, resultando arbitrario e ilegal cualquier acto que exceda los mismos
. 

 
   Como hemos afirmado precedentemente, estimamos que toda intromisión que se ocasione en el ámbito de intimidad de las personas debe realizarse con suma cautela y, sobre todo, aplicarse en casos extremos, siempre que no existan soluciones alternativas menos gravosas.

En efecto, se ha entendido que “La declaración Universal de los Derechos Humanos, incorporada a nuestra  Constitución Nacional a través del art 75, inc. 22, dispone en su art. 12, que ha de interpretarse como complementario del art. 18 de aquella, que nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada”
.

Así, se ha entendido que “La requisa personal no puede ser arbitraria ni irrazonable, pues aceptar la situación ante la falta de reglamentación… en desmedro de la garantía constitucional que surge del art 18 de la Constitución Nacional, implicaría consentir que tales garantías puedan ser desnaturalizadas por las leyes reglamentarias, circunstancia que repugna a la dinámica constitucional (arts. 14 y 28 de la Constitución Nacional)”
.

En razón de lo expuesto, entendemos que, para mitigar la creciente sensación de inseguridad, y reducir la angustia que genera en la población la difusión mediática de hechos violentos, el legislador tiene a su disposición variadas herramientas. Sin embargo, bajo ningún concepto puede actuar en forma irrazonable, creando órbitas de discrecionalidad que dejan de lado los parámetros elementales que la ley consagra para un respeto mínimo de las garantías constitucionales.

Además de los permisos que la Constitución Nacional concede al Estado para restringir los derechos de las personas durante la sustanciación de un procedimiento, la policía cuenta, o mejor dicho, debería contar con los medios técnicos y la formación profesional que los tiempos actuales le imponen para lograr mejores resultados en la persecución de delitos. No parece que la opción –obviamente más económica- de otorgar a la policía mayores facultades (considerando que dicha fuerza atraviesa por una crisis de legitimación moral como consecuencia de los abusos funcionales en que ello acostumbra degenerar) posea la capacidad suficiente para lograr producir el bienestar en una sociedad que necesita, definitivamente, soluciones serias
.

Asimismo, la vaguedad del concepto “operativo público de prevención” podría fomentar, por parte de las fuerzas policiales, la justificación artificiosa de requisas inmotivadas, alegando, por ejemplo  un operativo inexistente.

Solo si, además de acreditarse la existencia de un motivo previo y razones de urgencia que impidieron justificadamente obtener la correspondiente orden judicial –todo lo cual deberá ser analizado y en su caso avalado posteriormente por el juez de la causa-, el procedimiento se originó dentro de lo que podría enmarcarse como la actividad prevencional de las fuerzas de seguridad, como pueden ser los “operativos” mencionados, la medida podría ser admitida.

4.1.3.- La exigencia de la orden judicial para las diferentes medidas de coerción
¿Es necesaria la orden judicial para disponer la requisa personal? No cabe duda que sí. 

La Corte IDH en el caso Suárez Rosero
 ha entendido que por la conjunción de los artículos 7.2 “Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o  por las leyes dictadas conforme a ellas”, 7.3 “Nadie puede ser sometido a prisión o encarcelamiento arbitrarios”, y conforme al caso Gangaram Panday “nadie puede ser privado de su libertad sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero además, con estricta sujeción a los procedimientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”
; al evaluar los requisitos formales de la Constitución Política del Ecuador en su artículo 22.19 inciso h “nadie será privado de su libertad sino en virtud de orden escrita de autoridad competente...”
, que en iguales condiciones establece la Constitución Nacional Argentina en su artículo 18 “...Nadie puede ser...arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente...”  la Corte estableció que la detención debió haberse realizado “...en virtud de orden emitida por una autoridad judicial competente...”
. Si aplicamos el criterio que usó la Corte IDH en dicho caso, podríamos decir que la detención y requisa sin orden de un magistrado, no sólo viola la propia Constitución Nacional Argentina, sino también los artículos 7.3  y  7.4 de la Convención. 

Además conforme al fallo Giroldi la Corte Suprema de Justicia de la Nación declaró que la jurisprudencia de la Corte IDH “...debe servir como guía para la interpretación de los preceptos convencionales en la medida que el Estado Argentino reconoció la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de la Convención Americana”
. 

Amén de lo expuesto precedentemente, arribamos a esa conclusión luego de analizar la cuestión desde un punto de vista comparativo. En efecto, entendemos que a los fines de brindar una respuesta concreta sobre éste interrogante, no podemos pasar por alto la realización de un estudio paralelo de lo que ocurre con otras medidas coercitivas de las garantías individuales.

Así pues, tanto la detención como la requisa –esta última en la mayoría de los casos-
 son medidas restrictivas de la libertad ambulatoria, y en consecuencia exigir la orden judicial para la detención y no para la requisa no resulta lógico ni razonable. 

Asimismo, en cuanto al allanamiento de morada, sabemos que en sí mismo no implica una limitación a la libertad ambulatoria. Empero, en el caso de que el lugar allanado estuviera siendo ocupado por personas -lo que no siempre ocurre-, las mismas serían objeto de una restricción a su libertad física, que a nuestro criterio constituye una verdadera detención. Sin embargo, aparte de la orden de registro domiciliario es necesaria una orden de detención para proceder justamente a detener a los ocupantes de la finca allanada. 

En virtud de ello, para el  caso de la requisa personal en la que sí se encuentra limitada la libertad física en los términos antes mencionados, la necesidad de la orden judicial se hace, a nuestro criterio, más que evidente.

En síntesis, creemos que la orden judicial siempre es necesaria, y que la única excepción que habilitaría a las fuerzas policiales a actuar sin ella sería la del supuesto de flagrancia, advertida con anterioridad a que se efectué el procedimiento. 

No obstante, debemos reconocer la existencia de criterios de menor exigencia que la flagrancia en el articulado del Código Procesal Penal de la Nación, los cuales autorizan el accionar policial sin orden judicial
.

Si tenemos en cuenta el análisis comparativo efectuado, los jueces deberían interpretar que como mínimo debe exigirse a las autoridades policiales “indicios vehementes de culpabilidad”, dado que a primera vista pareciera ser éste, el estándar legal más garantista de los derechos fundamentales de la persona. Ello así, toda vez que tanto requisa como detención son practicadas en el mismo procedimiento y, por lo tano, las normas que rigen ambas diligencias deben ser aplicadas en forma simultánea, debiéndose optar por la fórmula legal que de mejor manera asegure las garantías individuales.

A mi entender, resulta constitucionalmente inaceptable que un individuo pueda ser  requisado –y por ende, detenido-,  justificando tal medida con parámetros legales inferiores a los exigibles para realizar una detención, o un allanamiento.

4.2.- Análisis jurisprudencial

4.2.1.- La posición restrictiva de la Cámara de Casación
Antes de la sanción del artículo 230 bis del Código Procesal Penal de la Nación, que establece en qué circunstancias y con qué justificativos las fuerzas de seguridad sin orden judicial se encuentran facultadas excepcionalmente para registrar los elementos que una persona llevara consigo (bolso, cartera, etcétera) o los existentes en el vehículo en que se transporta, había un amplio debate doctrinario y jurisprudencial acerca de qué norma era la que regía la inspección de estos ámbitos. Así, mientras que para algunos se encontraban regulados por el art. 224 CPPN, para otros por el art. 230 del mismo cuerpo normativo. Ambos criterios exigían la orden judicial para disponer el registro de estos espacios (orden de allanamiento u orden de requisa personal, según el caso). Es decir que siempre debía existir un motivo previo de sospecha, para que los agentes policiales se encontraran autorizados a realizar estas medidas sin orden de un juez, a lo que debía sumársele razones de urgencia (art. 184, inc. 5to C.P.P.N.). 

Por otra parte, existía un tercer criterio, según el cual, las fuerzas de seguridad podían inspeccionar discrecionalmente los lugares en cuestión, al no encontrarse previsto expresamente en norma alguna en qué circunstancias podían ser requisados. Sin embargo, como veremos a continuación, esta posición era tan endeble que hasta sus propios defensores trataban de justificar estos procedimientos mencionando circunstancias que a su entender servían como motivación.

En el fallo “Longarini”
, Carrió se opone al criterio del Fiscal de Casación, para quien el concepto de “lugar” queda restringido únicamente a “domicilio”. 

Señala el autor que, para justificar el procedimiento policial, en el cual se secuestró material estupefaciente del bolso del imputado,  la Casación tuvo en cuenta elementos tan escasos como ser “informes concretos de inteligencia” y “La irrefutable circunstancia de que la comisión policial fuera muñida, y contara en la oportunidad, con una valijilla de equipos para efectuar los test de orientación de drogas”.

 Sin embargo, “Ninguna mención hay acerca de qué información concreta  fue la que se tenía, ni qué razones llevaron  a la policía a confiar en la veracidad de lo que sus informantes habrían al parecer manifestado”
. 

Por otra parte, el hecho de que el personal policial llevara consigo la “valijilla”  para realizar test de drogas no autoriza a las fuerzas de seguridad a practicar registros sin un motivo de sospecha.

  En efecto, los agentes de las fuerzas de seguridad pueden encontrarse en la vía pública con el objeto prevenir delitos en general,  o alguna infracción en particular, como por ejemplo  las conductas en violación a ley de estupefacientes.

 Es más, puede que existan circunstancias que no dejen duda alguna acerca de los fines del operativo policial en cuestión, como para algunos podría ser el hecho de  poseer elementos destinados exclusivamente a evaluar actividades relacionadas con el tráfico de drogas. Sin embargo, el delito en particular que el funcionario policial intenta prevenir, de manera alguna constituye una razón que pueda ser tenida en cuenta para habilitarlo a realizar procedimientos sin un motivo concreto y fundado.

En el fallo “Kolek”
  la Cámara de Casación volvió a restringir el concepto de lugar que surge del artículo 224 CPPN al declarar la validez de un procedimiento en el cual se incautaron estupefacientes a partir de una requisa efectuada en el interior de un automotor, mientras el imputado se encontraba detenido.

  Así, se dijo que “casos como el presente en que la policía procede a la aprehensión y revisión del automóvil de un individuo en la vía pública fundados en razones de sospecha se diferencian claramente del registro de una morada, por lo que resulta inconveniente la aplicación automática de las normas que rigen esa diligencia…” (consid. 3°).

Gullco critica el fallo duramente, entendiendo al igual que Carrió que los automóviles debían incluirse en el concepto de lugares determinados que menciona el artículo 224 del CPPN, cuyo registro solo puede ordenarse por “auto fundado de un juez”. Al respecto, se dijo “el art. 19, protege, entre otros ámbitos físicos, al automóvil”, y por aplicación del mencionado artículo 19 de la Ley Fundamental, solo por una ley en sentido formal quedaría autorizada una intromisión en dicho ámbito
.

  Asimismo, a los fines de responder si es necesaria una orden judicial para registrar vehículos, es posible plantear el siguiente interrogante: ¿tendría derecho un particular a abrir sin permiso de su titular un automotor y revisar los efectos personales que allí se encuentran? Aún cuando el vehículo no fuese equiparable al domicilio y tampoco existiese norma legal alguna que reprimiese expresamente  dicha conducta del particular, la respuesta debe ser negativa, toda vez que se  habría invadido el ámbito de autonomía individual al que se refirió la Corte Suprema en “Ponzetti de Balbín” el cual nadie tiene derecho a restringir sin autorización de su titular
.

4.2.3.- Interpretación jurisprudencial de la denominada excepción de los automotores
Surge de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos y es un argumento que ha sido empleado por la Cámara de Casación Nacional, por ejemplo en el caso “Kolek”. El tribunal estadounidense ha elaborado la doctrina según la cual, dada la “menor expectativa de privacidad” que  tendrían los vehículos y la circunstancia de que aquellos pueden ser trasladados rápidamente fuera del lugar en que la policía debe obtener la orden judicial pertinente, el registro de automotores constituiría una excepción a la obligatoriedad de obtener la orden judicial respectiva, impuesta por la cuarta enmienda de la Constitución.

Pero esa supuesta “menor expectativa de privacidad” podría no ser determinante. Por ejemplo, si los objetos en cuestión se encuentran a la vista  dentro del automóvil (asientos, luneta trasera, etc.) la “expectativa de privacidad” es bajísima. No obstante, ¿autoriza ello a la fuerza pública a ingresar al rodado sin orden judicial? Creemos que no. Piénsese que si la prevención sospecha de actividades ilícitas que se desarrollan en el interior de un domicilio particular, a raíz de haber observado algún objeto o movimiento a través de una ventana, ello no la exceptúa de recabar la correspondiente orden del juez, con el solo argumento de la “menor expectativa de privacidad” por el hecho de haber dejado las ventanas abiertas
.

Por supuesto que en el caso de los objetos que una persona no haya dejado a la vista de terceros, como por ejemplo en el baúl, la guantera, o dentro una cartera, no existen razones para alegar que exista una menor “expectativa de privacidad”.

Es que la esfera de la intimidad no comprende solamente al domicilio, sino que abarca también otros ámbitos como, por ejemplo, el interior de un automóvil. Consideramos insoslayable la orden judicial, no sólo para ingresar directamente a un domicilio, con la violencia que ello representa para sus moradores, sino para realizar actividades que pueden considerarse menos intrusivas como puede ser efectuar escuchas telefónicas o sacar fotografías o filmaciones del exterior del mismo.  La consecuencia lógica de este razonamiento nos lleva a descartar la validez de diligencias por las cuales las agencias policiales ingresan a un vehículo sin autorización de su titular. 
Ahora bien, no necesariamente esa característica inherente al automóvil  que es su capacidad de traslación, implica automáticamente la legalidad de procedimientos que suponen ingresar a ellos sin la autorización expresa del órgano jurisdiccional competente. Habrá que examinar, en cada caso, las razones de urgencia que así lo habiliten.

 En ocasiones, bastará con detener el vehículo y obtener una orden, previo a proceder a su inspección
.

En el caso “Wyoming c/ Houghton”
 la Corte Suprema de los Estados Unidos avaló un procedimiento en el cual fue requisado el interior de una cartera de uno de los acompañantes que viajaban en un vehículo, entendiendo que existía causa probable para ello, en las circunstancias que a continuación se relatan.

Un oficial interceptó un vehículo con tres personas a bordo por exceso de velocidad y desplazarse con una luz de freno averiada, observando posteriormente que su conductor tenía una jeringa hipodérmica en el bolsillo de la camisa, la cual el mismo admitió que utilizaba para drogarse. El agente policial revisó el interior del rodado, encontrando dentro de una cartera  de una de las tripulantes, una cartuchera que contenía una jeringa y estupefacientes.

Nos inclinamos en este caso por apoyar los principios que había sentado la Corte Suprema de Wyoming, aunque, finalmente, la decisión del Tribunal Supremo de aquel país fue contraria.

En efecto, el tribunal estatal había sostenido, en voto dividido que: “Generalmente, una vez que se ha establecido  causa probable para registrar un vehículo, un oficial está facultado para registrar todos los estuches hallados en su interior que puedan contener el objeto del registro. Sin embargo, el oficial sabe o debe saber que un efecto personal de un pasajero que no está sospechado de actividad delictiva, (...) está fuera del alcance del registro a menos que alguien hubiera tenido la oportunidad de esconder el contrabando dentro de aquel para evitar que sea detectado” 956 P.2.d 363,372 (1998).

Se entendió también que la inspección de la cartera de marras violó las enmiendas cuarta y catorce ya que el agente de policía “supo o debió haber sabido que la cartera no pertenecía al conductor” sino a una de las dos mujeres que lo acompañaban y porque “no había causa probable para registrar los efectos personales de los pasajeros ni razón para suponer que el contrabando había sido colocado dentro de la cartera”.

Entre nosotros, resulta destacable un decisorio de la Cámara Nacional de Casación Penal –anterior a la reforma introducida por la ley 25.434-, que resolvió la nulidad de un procedimiento en el cual, personal policial dispuso requisar un automóvil tras haber advertido una maniobra en violación a la ley de tránsito (giro en contramano a alta velocidad), secuestrándose un envoltorio con droga en su interior.

La Casación determinó que la violación a las normas de tránsito –por tratarse de una contravención y  no un delito-, solo da cabida al control de la documentación del vehículo y a la de su conductor, y al levantamiento de la correspondiente acta de infracción. Sin embargo, el personal preventivo procedió a la requisa del automóvil, en la que se secuestró estupefacientes, sin la orden judicial respectiva, por lo cual su accionar  violentó la garantía constitucional del debido proceso (art. 18 de la Constitución Nacional). 

Dicho Tribunal sostuvo que: “La requisa personal a la que se refiere el art. 230 del Cod. Procesal Penal, puede llevarse a cabo tanto sobre el cuerpo como sobre los trajes o cualquier continente (maleta, paquete, cartera, etc.) que tenga consigo la persona o vehículo en el cual se trasporta (carro, automóvil, etcétera) y no de una posesión en el ambiente circundante” 
.
“Una requisa puede ser practicada de ‘motu proprio’ por los oficiales de la policía, solo excepcionalmente: a) cuando existan motivos vehementes para presumir que el sujeto lleva sobre su persona cosas que puedan ser útiles para la investigación (motivos suficiente, artículo 230 del Cod. Procesal Penal), presunción que debe existir en el momento mismo en el que se lo intercepta en la vía pública, pues es allí donde la policía debe tener razones suficientes para suponer que una persona está en posesión de elementos que demuestren la comisión de un delito; y b) siempre que exista una razón de urgencia (art. 184, inc. 5to. Cod. Procesal Penal de la Nación) que aconseje no postergar el acto. En ambos casos, la excepcionalidad estará sujeta al control judicial”
. 
Coincidimos con Bidart Campos, quien afirma al comentar el fallo, que el mismo “supo interpretar y aplicar pautas constitucionales y legales a la luz del principio del respeto a la dignidad de la persona humana”. Señala el reconocido jurista que existe una presunción a favor de respeto a la intimidad del lugar que se pretende registrar sin una orden judicial. A él, no pueden tener acceso indiscriminado la autoridad pública  y los terceros. En tal sentido, los procedimientos llevados a cabo por autoridades no judiciales deben tener excepcionalísima cabida, cuando existan fundadas razones de sospecha y ésta no admita demora
.

4.2.4.- Las contradicciones de la Corte y un horizonte esperanzador: el caso Walta
A continuación abordaremos en forma sintética lo resuelto por el más alto tribunal en los principales casos relacionados con requisas y detenciones en la vía pública. Partiremos del voto del Dr. Maqueda en el caso “Walta”, quien desarrolla con precisión ambas medidas. Parece interesante enfocar el análisis de la cuestión desde el estudio de éste voto, en primer lugar por lo relativamente reciente del fallo (año 2004), y las  cambiantes posturas que ha tenido el Supremo Tribunal con respecto a este tema. Si bien es difícil afirmarlo con certeza,  podría ser una pauta que refleje el criterio de la Corte Suprema en su actual conformación con relación a los derechos y garantías en juego y las medidas de coerción que los limitan. Y finalmente porque el mencionado voto detalla pormenorizadamente las leyes aplicables y los precedentes jurisprudenciales más destacados.




El encuadre fáctico del caso “Walta”
 surge claramente del voto en disidencia del Dr. Maqueda, pudiendo destacarse que lo que motivó al personal policial interviniente a realizar el procedimiento, (detenciones y requisas personales de los imputados, y secuestro de estupefacientes a uno de ellos) sin orden judicial, fue el hecho de observar  un grupo de jóvenes “en actitud sospechosa”, sentados en el umbral de una casa en horario nocturno. Las autoridades policiales no expusieron ningún argumento adicional
. 

 
La Cámara Federal de Rosario y posteriormente la Cámara de Casación, consideraron insuficientes los motivos que llevaron a los preventores a realizar el procedimiento de marras
.


Los autos llegaron al Supremo Tribunal en virtud de la apelación del Fiscal de Casación. La mayoría de la Corte declaró que “el recurso extraordinario, cuya denegación origina esta queja, es inadmisible (art. 280 C.P.C.C.N)”, con lo cual quedó firme la nulidad del procedimiento. Asimismo, el Procurador General de la Nación había mantenido el recurso de queja, “A fin de que V.E. pueda pronunciarse cobre la cuestión planteada…”.                  Por su parte, Maqueda señaló que la Corte está habilitada para tratar cuestiones de trascendencia como las aquí ventiladas.


 En el caso bajo estudio no existió motivación alguna para efectuar las detenciones y las requisas de Walta y sus acompañantes por parte del personal policial. El agravio del Fiscal de Casación Penal coincide con los argumentos expuestos en precedentes jurisprudenciales como “Romero Saucedo”, “Tumbeiro”, “Fernández Prieto”, “Monzón” y “Szmilowsky”, donde los Tribunales se apartaron de los fundamentos esgrimidos en “Daray”, tal como veremos en los párrafos siguientes
.

Al resolver “Romero Saucedo”
 la Cámara de Casación Penal, Sala IIIra., interpretó que los hechos del caso representaban un supuesto de flagrancia, dado que los sujetos fueron sorprendidos “con el objeto, efecto o instrumento del delito” lo cual “evidencia que la sospecha originada en el ánimo de los preventores quedó corroborada”. 


Lo sostenido equivale a justificar el proceder policial a raíz del resultado obtenido, en este caso material estupefaciente. Si este principio (“el fin justifica los medios”) se convierte en regla, las garantías individuales no tendrían vigencia alguna.  


En “Fernández Prieto”
 la C.S.J.N. -intentando apoyarse en precedentes jurisprudenciales extranjeros, como el caso resuelto por la Corte de los Estados Unidos “Terry vs. Ohio”
-, avaló en fallo dividido un procedimiento  de detención y requisa de un automotor en la vía pública. El Tribunal se basó en la sola calificación policial de “actitud sospechosa” de los imputados, sin otro aditamento. Sin embargo, el mismo Tribunal había resuelto con anterioridad un caso muy similar en cuanto a su plataforma fáctica (“Daray”), de manera totalmente opuesta, salvaguardando en aquella oportunidad las garantías individuales protegidas constitucionalmente, incurriendo de esta forma en un inexplicable cambio de criterio, avalando, por otra parte, el accionar ilegal de funcionarios policiales. 


Además, en el citado caso “Terry” surgía claramente de la declaración del oficial de policía actuante, las circunstancias que lo llevaron a intervenir, revelándose la existencia de peligro para la seguridad del agente  y/o de terceros, lo cual no se asemeja en nada a la “actitud sospechosa”, en que se basó la detención de Fernández Prieto.  

          Con respecto al caso “Daray”
, los jueces, en diferentes votos, hicieron hincapié en la arbitrariedad de la detención inicial que dio origen a la causa. Así, señalaron que “no se advierte que tiene de sospechoso que una persona conduzca su propio automóvil, portando la documentación habilitante expedida a su nombre”
.

Se destacó la forma en que las autoridades policiales se apartaron de lo normado por el art. 18 de la Constitución Nacional, en lo que respecta al arresto sin orden de autoridad competente, y la necesidad de proceder conforme a una ley preexistente que limite y faculte al mismo tiempo al Estado en el ejercicio de la coacción procesal, imponiendo un criterio estricto en la consideración de los motivos previos para proceder a una detención (“indicios vehementes o semiplena prueba de culpabilidad”). 


Así, Maqueda destaca en “Walta” con apoyo en “Daray”, la importancia de que los funcionarios policiales expresen en el expediente  las circunstancias  que los llevaron a realizar la detención, a los fines de un efectivo contralor judicial. 


“De lo actuado en la causa nada persuade de que la autoridad policial haya obrado sobre la base del conocimiento de circunstancias que hiciesen razonable conducir (al imputado Garvín) a la delegación policial y, en todo caso, si esas circunstancias han existido los agentes policiales las han mantenido “in pectore” y no han dejado expresión de ellas...”
. 

Solamente si se cumplen determinadas pautas previstas de antemano en una ley formal, el personal policial se encontrará facultado para detener o requisar sin orden del juez. De esta forma, las autoridades policiales deberán sujetar su accionar a los estándares legales, y no podrán invocar otros que no encuentren respaldo en norma alguna, como ser por ejemplo “la actitud sospechosa”. Los mismos surgen de los arts. 284 del Código Procesal Penal de la Nación y 1 de la ley 23.950 (para la detención) y  230 y 230 bis del Digesto Procesal (para la requisa).

Nuestra Carta Fundamental no parece tolerar el peligro que significa para las libertades individuales, la posibilidad de conceder a las fuerzas policiales la potestad jurisdiccional de reconstruir un hecho y ejecutar las consecuentes medidas de coerción sin orden judicial. Basta reparar en los constantes abusos y confusiones en los que suele incurrir el personal policial que resuelve, en supuestas situaciones de urgencia, sobre los derechos fundamentales de las personas, creyendo que están actuando amparados en lo que ellos entienden por “actitud sospechosa”, estándar probatorio tan laxo que se satisface con meras corazonadas, desprovistas de un contenido probatorio concreto
.

     
El voto del Ministro Maqueda cita el caso “Papachristou v. City of Jacksonville”
, donde una ordenanza de la ciudad, criminalizaba actividades comunes de la población, toda vez que su verdadero objetivo era sacar de las calles a los llamados “indeseables”. La misma fue declarada inconstitucional
.

Los autores Hendler y Gullco han señalado que en nuestro país se dictaron normas similares a las de Jacksonville, siendo la imprecisión y vaguedad de  sus términos y/o calificaciones, determinantes de su inconstitucionalidad
.

Conforme lo expuesto, la aplicación de estándares confusos  permiten arrestos arbitrarios que recaen sobre personas desempleadas, pobres, o que simplemente presentan rasgos en su fisonomía  o vestimenta que inducen a las fuerzas de seguridad a calificarlos de “sospechosos”, lo cual resulta a todas luces discriminatorio y contrario al paradigma del Estado de Derecho.

Esta vaguedad resulta funcional a las agencias policiales, cuyas estructuras burocráticas suelen apuntar con mayor facilidad hacia sectores de la población vulnerables, es decir con mayores posibilidades de ser captados  por el poder punitivo en razón de su aspecto o apariencia, estigmatizándolos como delincuentes.

En tal sentido, estos criterios de selección de sospechosos se remontan a teorías positivo criminológicas según las cuales sería posible definir al “hombre delincuente” por sus rasgos fisonómicos, genéticos o sociopsicológicos. Éste se encontraría determinado a delinquir tarde o temprano, por lo cual el Estado estaría autorizado a ejercer una suerte de “defensa social”. Autores como Franz Von Liszt, en Alemania, sostenían que ciertos sectores de las clases bajas constituían el “ejercito del delito” (“mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos sexos y alcohólicos...degenerados físicos y psíquicos”), del cual los delincuentes profesionales resultaban ser su “estado mayor”. Este jurista, muy destacado en su época, proponía la “inocuización” de los “delincuentes irrecuperables”, característica que puede advertirse sin necesidad de una residencia repetida, dado que “puede ya manifestarse indudablemente en el primer delito”. Luego, estas doctrinas provenientes de la ciencia jurídicas sirvieron a los propósitos de  los nazis en la Alemania de Hitler, para por ejemplo sancionar la “Ley del delincuente habitual” o elaborar el proyecto de “Ley de extraños a la comunidad” y otras leyes penales utilizadas por los aparatos represivos nacionalsocialistas para implementar un constante proceso de restricción a las libertades individuales
.

En definitiva, estas teorías pseudocientíficas basadas en el racismo neodarwinista y en el positivismo criminológico sirvieron para construir el discurso racial en el cual los nazis se apoyaron para legitimar la eliminación de millones de personas en las cámaras de gas, aproximándose de esta manera al modelo totalitario ideal, inalcanzable por cierto, dado que presupone el control social total y absoluto y la eliminación de toda la sociedad civil, al crear sin solución de continuidad nuevos estereotipos de enemigos del Estado
.   
4.2.5.- Casos relacionados con requisas corporales

En las requisas, los poderes del Estado pueden vulnerar la dignidad y el honor de las personas. No podría ser de otro modo, pues la medida, por definición, supone el contacto físico entre los funcionarios de prevención y el sujeto pasivo de la diligencia. Ello será aún más grave, a poco que se repare  que frecuentemente la misma tiene lugar en plena vía pública y contra la voluntad del individuo. 

Ahora bien, existen casos en los que la actividad invasiva llega aún más lejos. La pregunta es: ¿Puede utilizarse el cuerpo del individuo para obtener evidencias contra su voluntad, y así lograr avances en una investigación penal? O dicho de otro modo: ¿Puede verse vulnerado el principio constitucional por el cual se encuentra prohibida la autoincriminación del imputado? A continuación, analizaré algunos casos al respecto.
4.2.5.a) Administración de enema: un caso paradigmático en lo que afecta a la dignidad humana

El caso: “Álvarez, Juanito”
 fue traslado al hospital Ramos Mejía luego de arribar al país procedente de Bolivia. Las autoridades policiales  lo sometieron a un trato por demás aberrante. Lo sentaron en un inodoro y lo obligaron a que evacuara sus intestinos. Al no obtener resultados positivos, le administraron enemas hasta lograr su evacuación, procediéndose al secuestro de cápsulas conteniendo cocaína. Si bien Álvarez firmó que “no se opuso” a que le administraran los enemas, donde consta que lo hizo “por nerviosismo”, se acreditó mediante el testimonio de profesionales de la salud que el mismo hacía esfuerzos para evitar la evacuación. Incluso el nombrado continuaba negando el hecho aún después de obtenida la radiografía. Estas dos actitudes resultan obviamente incompatibles con alguien que se somete libremente al tratamiento de aceleración del tracto digestivo que facilitaría la obtención los elementos incriminatorios
. Por último, hay que señalar que la policía actuó en todo momento sin autorización judicial, y sin advertir al imputado de la naturaleza incriminatoria de la prueba que de él se obtendría.

La defensa planteó la nulidad del procedimiento, la cual fue rechazada por la Cámara en lo Penal Económico en fallo dividido.  Uno de los argumentos utilizados para condenarlo fue que no existía violación al precepto constitucional de que nadie está obligado a declarar contra sí mismo, ya que la advertencia previa al imputado sobre la naturaleza incriminatoria del material buscado no era necesaria, toda vez que “solo se anticipó lo que la naturaleza cumpliría de todas maneras, y que en todos los casos daría como inexorable resultado  la expulsión de las cápsulas en cuestión”.  También se entendió que el consentimiento fue prestado por el imputado “sin formular reparo alguno”.

Sin embargo, de la plataforma fáctica del caso resulta evidente  que ese consentimiento se obtuvo de manera totalmente forzada y lejos de ser prestado libremente
. 

Del destacado voto en minoría del juez Hendler puede advertirse que ese consentimiento no fue suministrado libremente, toda vez que el imputado se encontraba detenido al momento de prestarlo. 

Considero oportuno reproducir algunas de las afirmaciones del Dr. Hendler en su voto, ya que de ellas podemos obtener una rica doctrina interpretativa para resolver  casos como el que nos ocupa. Así, el jurista señaló “De ningún modo puedo concebir como válida expresión de voluntad la actitud de quien es detenido por autoridades policiales y sin asistencia legal ni comunicación con nadie ni resguardo jurisdiccionales de ninguna índole, accede a lo que quieren sus captores…”, lo que se traduce en una “situación coactiva”.

A su vez, se señaló con cita en el caso “Rayford”
 que en el contexto de la situación, la constancia de que el imputado “no se opuso” a que le  administraran enemas, “…está muy lejos de ser equivalente a haber prestado consentimiento. Este último, conforme lo ha entendido la Corte Suprema Nacional “debe haberse expresado de manera que no queden dudas en cuanto a la plena libertad del individuo y no se lo infiere por la sola ausencia de objeciones…”. 

Expuso que sólo a los jueces corresponde disponer las llamadas requisas corporales, encontrándose ellas siempre supeditadas al respeto del pudor individual: “…La intervención judicial en los casos de esta índole, está impuesta por obvias razones de contralor y para minimizar a lo estrictamente indispensable las intrusiones en el ámbito de privacidad de las personas. Y, sobre todo, para ponderar la seriedad de las razones que puedan justificar un procedimiento que compromete los resguardos constitucionales más delicados. Sin ella no puede entenderse satisfechos los requisitos del debido proceso legal que consagra el art. 18 de la constitución nacional, cuya interpretación amplia en ese sentido debe considerarse impuesta por la cláusula extensiva de su art. 33…”.  

Hendler hace hincapié en la ausencia total de motivos justificantes de la detención, mencionando la carencia de especificación por parte de los funcionarios policiales sobre las averiguaciones que se dice practicadas y que dieron origen al procedimiento, señalando que si se admitiera la legalidad del mismo “bastaría que un funcionario de determinado rango sospeche un tráfico ilícito para que le estuviera permitido practicar la requisa corporal de cualquier persona y la exploración de cualquiera de sus cavidades corporales, sin exclusiones, por razón de sexo ni mayores miramientos del pudor o los derechos individuales y sin necesidad, tampoco, de participar a nadie las razones de su sospecha” .

Asimismo, entendemos que en el caso no existían de ninguna manera razones de urgencia que de alguna manera justifiquen el proceder policial, actuando en todo momento sin control judicial de ninguna índole. Así, surge de las constancias de la causa que la policía dispuso expresamente abstenerse de dar intervención judicial, relatando Hendler que si bien se formuló “por el momento”, esa abstención “se mantuvo todo el tiempo del procedimiento y frente a cada una de las alternativas que se fueron suscitando: la detención, el traslado al hospital, la negativa del detenido, la radiografía, su sometimiento a dos lavativas, lo que insumió largas horas, dando comienzo por la mañana para culminar bien avanzada la noche”.

En definitiva, resulta difícilmente tolerable, para la conciencia social actual, que los códigos adjetivos, al tiempo que establecen todo tipo de custodias y protecciones en garantía de la inviolabilidad del domicilio, midan con diferente rasero aquellas diligencias que implican una intromisión en la persona misma del justiciable. Por desgracia, similar criterio se identifica frecuentemente con la orientación de los jueces en la aplicación práctica de esas normas.

 Así lo ha entendido Hendler, al sostener “Si para superar el resguardo de la inviolabilidad de domicilio, la ley impone a los funcionarios policiales que deben recabar orden de allanamiento al juez competente (art. 188 del Código de procedimiento en materia penal), es de elemental sentido común que a ellos no les está permitido disponer, por sí solos, una intrusión en el ámbito más delicado de la intimidad corporal.”

Asimismo, es inapropiado pensar que la garantía contra la autoincriminación no tiene lugar cuando se trata de adelantar un proceso fisiológico que la naturaleza misma se encargaría de cumplir. Afirma Carrió al respecto, “Lo mismo podría decirse de la extracción de orina o de la obtención de un mechón de pelo, ya que orinar y perder, al menos gradualmente parte del cabello son hechos que la naturaleza se encargará de que ocurran tarde o temprano”, agregando que, lo importante no es si los hechos han de ocurrir o no alguna vez, sino mas bien “si es constitucionalmente admisible forzar a un individuo a que los mismos tengan lugar en el momento en que la policía o un juez lo desean”
.

También se ha señalado que la garantía contra la autoincriminación se vio afectada, en la medida de que el acto de defecar es algo que el imputado hace, a diferencia de la extracción de sangre o el reconocimiento en rueda de personas que sería algo que otros hacen, sin perjuicio de lo cual no hay dudas que en las dos  medidas procesales mencionadas en último término, los imputados deben prestar algún tipo de colaboración, porque de lo contrario no podrán ser practicadas. La fórmula del art. 18 de la Constitución según el cual nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo, debe ser interpretada en forma amplia, alcanzando no solamente a la confesión sino también a cualquier otro acto del que pueda derivarse algún tipo de responsabilidad penal, existiendo por lo tanto una imposibilidad absoluta de utilizar cualquier clase de coacción por parte de los poderes públicos
.

A la situación de detención en la que se encontraba Álvarez hay que agregar la de incomunicación. En principio, la investigación penal, tiende a afectar el derecho de defensa en juicio. Sin embargo, éste no debería ser condicionado ni postergado por ningún motivo, máxime en los momentos iniciales de la investigación, etapa de actividad procesal que lleva aparejada consecuencias definitivas sobre el resultado final de la causa. 
La incomunicación de detenidos no se encuentra prohibida, pero debe ser limitada y excepcional, porque vulnera las posibilidades de interponer los recursos judiciales efectivos y la garantía del debido proceso penal, sobre todo en los  momentos embrionarios de la investigación, en el que mucha prueba que no se cautela de inmediato se pierde de modo irremediable.

Todo ello agrava la situación de vulnerabilidad del detenido, aumentando los riesgos de maltratos o arbitrariedad, conforme a la doctrina de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Bulacio”, “Bamanca Velezquez” y “Cantoral Benavides”. Ha sostenido ese tribunal que la notificación a un abogado tiene especial importancia para garantizar la posibilidad de que el detenido se reúna en privado con aquel, como inherente a su derecho de defensa. Aquí ha conjugado el efecto que produce la intervención inmediata de un abogado para acceder a un recurso efectivo de protección personal –por ejemplo artículos 7.6 y 25 de la CADH-, con el que para el ejercicio de defensa en general provee la comunicación libre y privada con el defensor en los términos del art. 8.2, letra d, CADH
. 
La CADH establece en su artículo 17.1 señala: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”. Con relación a la incomunicación sufrida durante la detención la Comisión argumentó: “no solo afecta seriamente el estado mental de las personas detenidas sino que importa además proyectar el castigo contra los miembros de sus familias”
.
Por su parte, el artículo 7.5 de la Convención dispone que “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por ley para ejercer funciones judiciales...”. En consecuencia, la autoridad judicial deberá verificar los presupuestos de legalidad de la detención. Ahora bien,  en el caso que nos ocupa, el detenido nunca fue llevado sin demora ante una autoridad judicial para que la misma ejerciera sus funciones judiciales, es decir para que pudiera en forma personal ser oído y ofrecer su descargo.

La Corte IDH en el caso Suárez Rosero sostuvo que en relación con la falta de hacer comparecer a la persona detenida ante una autoridad judicial implica, que “... esa omisión por parte del Estado constituye una violación al artículo 7.5 de la Convención Americana”
.

Al producirse la detención de Álvarez, el mismo no tuvo oportunidad de ponerse en contacto con alguien que lo defendiera ni había sido informado de las causas de su detención, es decir, que durante el tiempo que estuvo incomunicado, no se le permitió designar un abogado para que lo representase como así tampoco se le hicieron saber los cargos de su detención. Dicha incomunicación violenta tanto el artículo 7.4 de la Convención que prescribe “Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella” como así también el derecho a defenderse o de ser asistido por un defensor de las imputaciones que se le acusan (artículo 8.2, c, d y e de la Convención Americana).

La Corte IDH ha sido muy contundente al establecer que “La incomunicación es una medida de carácter excepcional que tiene como propósito impedir que se entorpezca la investigación de los hechos. Dicho aislamiento debe estar limitado al período de tiempo determinado expresamente por la ley. Aún en ese caso el Estado está obligado a asegurar al detenido el ejercicio de las garantías mínimas e inderogables establecidas en la Convención y, concretamente, el derecho a cuestionar la legalidad de la detención, y la garantía del acceso, durante su aislamiento, a una defensa efectiva”
.

En el caso concreto, Álvarez en ningún momento pudo durante su incomunicación cuestionar la legalidad de la detención ni tuvo acceso a una defensa efectiva.

Cabe agregar, que conforme al principio pro homine sentado en la Opinión Consultiva 5/85
, debe realizarse siempre la interpretación de las normas de derechos humanos en sentido más favorable al hombre, vale decir, que se aplicará el derecho más favorable. Sin perjuicio de lo anteriormente expresado, podemos traer a colación que la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, ratificada por la Argentina, señala el derecho de todo extranjero sin importar su condición migratoria, a comunicarse con un funcionario consular de su Estado en caso de ser detenido y contempla a su vez la obligación a cargo del Estado  en cuyo territorio ocurre la detención de informar al extranjero sobre su derecho a recibir asistencia consular. No surge del caso en cuestión que el detenido haya ejercido su derecho de comunicarse con un funcionario consular de Bolivia, ni que la Argentina haya cumplido con la obligación de informarle sobre su derecho a recibir asistencia consular.  

 En cuanto a las posibles soluciones que podrían plantearse para resolver el caso que estamos analizando en este acápite, Carrió entiende que la aplicación de un vomitivo hubiera podido cumplir el mismo fin, sin recurrir a algo “tan extremo” como la aplicación de un enema
. Por su parte,  López y Tenca señalan que podría haberse detenido al imputado y permitir su defecación en forma normal
.

A nuestro criterio, la primera de las propuestas sería violatoria de la garantía contra la autoincriminación, toda vez que sería el imputado el que realiza el acto de tomar un vomitivo, para que las autoridades obtengan la prueba que utilizarán después en su contra, sin perjuicio de parecernos, además,  un método demasiado intrusivo, que podría afectar el pudor del mismo, siendo subjetiva la valoración comparativa de la intrusión entre un vomitivo y una lavativa. 

Con relación a la segunda de las posibles soluciones aquí mencionadas, entendemos que tampoco resuelve adecuadamente el caso, si tenemos en cuenta que, como surge del voto del Dr. Hendler, los policías carecían de motivos que justifiquen detener a Álvarez, y por lo tanto cualquier determinación que tomaran con posterioridad a esa detención carecía de validez. A ello debe sumarse que las personas no pueden estar detenidas por un tiempo indefinido, deben respetarse los plazos que establecen las normas legales, de lo contrario se estaría afectando gravemente la libertad personal.

Por ello, entendemos que detenerlo y permitir su defecación en forma normal, solo sería una adecuada resolución, siempre y cuando a) se encuentre acreditado en el sumario los motivos que llevaron a los policías a intervenir, b) existiera una comunicación inmediata al juez de la causa, y se le advierta al imputado sobre la naturaleza incriminatoria de las pruebas que se obtendrán de su cuerpo, c) se cumplan con los plazos previstos legalmente en cuanto a la detención personal, d) en todo momento se utilicen los métodos que en menor medida afectan la dignidad y el pudor de la persona, con la intervención de  profesionales de la salud. Si no se cumple con alguno de todos los requisitos mencionados precedentemente, todo lo actuado será nulo, ya que por más tentador que para algunos pueda resultar encontrarse ante la inmediata posibilidad de obtener pruebas incriminantes, nuestro sistema constitucional prefiere la supremacía de las garantías individuales, como corresponde en un Estado de Derecho
.
4.2.5.b) Extracción de sangre y material genético: un caso de actualidad
En un reciente informe periodístico efectuado por el Dr. Adrián Ventura, trascendieron cuestiones vinculadas al caso “Emiliano Prieto Gualtieri” 
. 

Se trata de un desprendimiento de la denuncia que hicieron en 1982 las Abuelas de Plaza de Mayo sobre la desaparición de 95 niños que nacieron en cautiverio durante el último gobierno militar. Actualmente, Emiliano es mayor de edad.

El padre de Emiliano, en esos años, era un suboficial de la Marina que inscribió a dos niños como hijos biológicos: Guillermo, en 1976, y Emiliano, en 1978. Las Abuelas creen que fueron entregados por miembros de la Armada al matrimonio Prieto-Gualtieri.

En un primer momento, El Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal n° 1, a cargo de la Dra. María Servini de Cubría, dispuso someter a Emiliano a una extracción de sangre y, además, ordenó el allanamiento de su domicilio, donde se secuestraron ropas, cepillos de dientes y otros elementos que permitieron extraer material genético para hacer un estudio de ADN. La Cámara Federal, en 1996, convalidó el uso de esos estudios genéticos.

Téngase en cuenta que la sangre o el material genético no se busca en el cuerpo o en los domicilios del apropiador, sino de su víctima. Y allí surgen varias preguntas: ¿Es posible usar el cuerpo de la víctima, contra su voluntad, como un objeto para obtener una prueba contra otra persona? ¿Puede exigírsele al hijo de crianza suministrar una prueba contra sus padres-apropiadores? ¿Tiene el Estado derecho a determinar la identidad de una persona, a costa de la intimidad? ¿Tiene dicha restricción entidad suficiente como para ser considerada irrazonable, tratándose de crímenes de lesa humanidad? No es la primera vez que un asunto de estas características llega a la Corte. Pero cada caso tiene sus particularidades.

En 1996, la Corte aprobó la extracción de sangre para determinar la filiación de un niño que había sido comprado por una pareja (caso H.G.S.). Sin embargo, en 2003, el alto tribunal se pronunció en el caso de Evelyn Vázquez Ferrá: en este expediente, la Corte rechazó la posibilidad de que el Estado pueda obligar a una persona a que se le efectúe una extracción sangre, para hacer un estudio de ADN que, en su caso, se usaría como prueba contra sus padres, aun cuando no sean los biológicos sino los apropiadores, pero que, a la postre, son los padres de crianza.

El caso judicial de Emiliano Prieto Gualtieri, sin embargo, todavía presenta otra particularidad: su tema ya fue estudiado por la Corte y decidido en un fallo, quince años atrás, cuando el nombrado era todavía un adolescente.

En ese momento, la Corte justificó el examen de sangre, pero sobre la base del criterio de la necesidad de tutelar al menor, que ahora no puede sostenerse porque Emiliano es mayor.

Lo que ocurrió fue que Emiliano, a través de la continuación del litigio, logró evitar el cumplimiento de esa sentencia y, ahora, el asunto vuelve a plantearle un dilema a la Corte.

Según dicho artículo periodístico, a la fecha de publicación del mismo, en la pesquisa que conduce la Dra. Servini de Cubría, se obtuvieron indicios de que Guillermo Prieto sería hijo de María Ester Peralta y Oscar Alfredo Zalazar, secuestrados el 29 de abril de 1976 en la Villa 21 de Barracas. Pero se discute la validez de esas pruebas.

De los jueces del tribunal que conformaron la mayoría en “Vázquez Ferrá”, sólo quedan en funciones Enrique Petracchi y Carlos Fayt: ambos magistrados mantendrían igual posición en el caso Prieto-Gualtieri. En cambio, otros dos jueces, Ricardo Lorenzetti y Raúl Zaffaroni, no terminarían de suscribir los mismos argumentos que los dos primeros. Por eso, la Corte no logró formar en los últimos días la mayoría necesaria para dictar el fallo.

Hay una particularidad: en el caso de Evelyn Vázquez Ferrá, la Corte no analizó la posibilidad de utilizar prueba obtenida por vías alternativas, como allanamientos y secuestro de material genético. En cambio, en el caso Vázquez Ferrá, decidido hace cinco años, el ministro Juan Carlos Maqueda defendió la competencia del Estado para exigirle a la mujer que se sometiera a un examen compulsivo de sangre. Para Maqueda, el Estado no puede obligar a una persona a declarar si ella prefiere guardar silencio, pero sí puede someterla compulsivamente a un examen de sangre, porque es una molestia mínima. “Naturalmente, Maqueda, partiendo de ese criterio, no encontraría problema alguno en respaldar la validez de un allanamiento donde se secuestró material genético, porque sería menos intrusivo aún que el examen de sangre. En las últimas semanas, Elena Highton, vicepresidente de la Corte, se habría sumado a esta posición”
. 

Por su parte, el titular de la Procuración General de la Nación, Esteban Righi, rechazó la posición de Emiliano y dictaminó en favor de que el hombre se someta al test de ADN. El Ministerio Público Fiscal había sostenido el mismo criterio respecto de Evelyn Vázquez, pero en ese caso la Corte no lo acompañó.
Asimismo, Righi, dictaminó que la Justicia puede allanar el domicilio del joven Guillermo Prieto Gualtieri, hijo de desaparecidos, y secuestrar su material genético (cepillo de dientes, cabellos, etcétera), para averiguar la verdad sobre su identidad, tal como se sostiene en un artículo más reciente
. 

En el primer tramo de la causa, que en la Corte es llamado “Prieto I”, Righi opinó en 2006 que la Justicia puede obligar a una persona a someterse a un examen de sangre, porque ello guarda una razonable proporción con la necesidad de averiguar la verdad sobre la identidad.
    Existe un segundo expediente (“Prieto 2”), donde se discute la validez del allanamiento realizado, en el que se secuestró material genético en el domicilio de uno de los jóvenes Prieto Gualtieri. 

Los jueces de la Corte parecen más proclives a aceptar el allanamiento que la extracción compulsiva de sangre, teniendo en cuenta el mencionado antecedente Vazquez Ferrá. 

Según el jefe de los fiscales, un juez está obligado a optar por la vía menos lesiva y, dice, sin duda es mucho menos lesivo de la intimidad allanar un domicilio que obligar a una persona a someterse a una extracción de sangre. Righi señala que no hay problema alguno en convalidar esta vía alternativa. Para el procurador, un procedimiento judicial de allanamiento no afecta la integridad y la dignidad corporal que se atribuye al examen compulsivo de sangre. Además, ninguna disposición constitucional o infraconstitucional se contrapone a la facultad estatal de realizar allanamientos, que están expresamente previstos en el código procesal
. 

A ello se agrega, también, el deber especial que tiene el Estado de esclarecer la verdad histórica que se deriva de la condición de lesa humanidad del delito que afecta al joven Prieto Gualtieri. 

5.- La viabilidad de la acción de reparatoria


5.1.-  Introducción
Reparar patrimonialmente los daños que el Estado ocasiona a sus administrados al tener lugar una requisa irregular, tan usual de acuerdo a los procedimientos habituales que realizan las fuerzas de seguridad, es una idea cuyo desarrollo se encuentra en estado embrionario. La ciudadanía en general, evidencia pasividad al soportar esta clase de atropellos, a pesar del sufrimiento y dolor que producen. Téngase en cuenta que la mayoría de ellos recaen sobre personas de condición humilde, estigmatizadas por el sistema, muchas veces inmigrantes indocumentados, que desconocen de que manera hacer valer sus derechos y creen que estos abusos son situaciones normales que están obligados a tolerar
. Esto se traduce en una situación de cierta subordinación que experimenta la víctima de un procedimiento irregular. Esa sensación luego se corrobora con la impunidad que gozan los perpetradores de estos actos arbitrarios. 

Entiendo que el desarrollo de la faceta resarcitoria puede proveer un marco interesante para debatir algunas contribuciones que desde el Derecho podrían formularse (rol disuasivo, satisfacción mínima al daño ocasionado, etc.) para intentar combatir las situaciones abusivas a las que hice referencia.

 Considero que  debe discutirse el rol que debe desempeñar el Poder Judicial y si,  por intermedio de una actuación más efectiva de éste, se pueden lograr avances tendientes a garantizar los derechos fundamentales de los individuos de una manera más eficiente y rápida, (especialmente en relación a las exigencias probatorias respecto a las particularidades que presenta el daño moral). 

Comenzaré explorando las facultades y limitaciones del Estado para restringir los derechos de los individuos. Para ello, ilustraré el marco que proporcionan los Instrumentos de Derechos Humanos, ya sea en el plano universal como regional. Todo ello con el fin de  buscar orientar una discusión en el caso de hallar pautas que permitan elaborar un  marco apropiado para resolver la cuestión. 

Finalmente, en el punto destinado a las conclusiones, realizaré algunas sugerencias que aporten al debate tendiente a solucionar los conflictos que se plantearon a lo largo de este trabajo.

5.2.- Prioridad de la persona y sus derechos frente a la potestad persecutoria del Estado
El hombre ha formado la sociedad para convivir en ella con sus semejantes y creado instituciones encargadas de resguardar dicha convivencia, a las que les otorga determinadas facultades ordenatorias para su mejor desarrollo. Esto no significa que entregue su existencia al ente así creado, sino que traslada a él ciertos poderes para que pueda regular, en forma adecuada, la coexistencia de los seres humanos. No supone entonces, el otorgamiento de potestades omnímodas para regular a su antojo la situación de los individuos. De tal modo, el hombre es el centro de la problemática social y los Estados se hallan instituidos para lograr el resguardo de los derechos que como tal posee, y su coordinación con los de sus semejantes de manera que unos no anulen a los otros y que, a su vez, todos puedan gozar de sus facultades en un pie de igualdad.

Ergo, a todos y cada uno, les asiste el derecho a la vida y a la integridad corporal, a la libertad ambulatoria, de conciencia, de pensamiento y expresión. El hombre es titular de derechos por su sola condición de tal y tales derechos no dependen de manera alguna de su inclusión en formulaciones legales escritas. Es que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como están de razón y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. Sobre esta base, ha de señalarse que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, pues tienen como fundamento los atributos de la persona humana. Obviamente, tales derechos anteceden a la existencia de la sociedad y, consecuentemente, no puede ésta sino reconocerlos y respetarlos porque el hombre es el centro y la razón de ser del orden jurídico, y a su vez, quien lo crea.

El artículo 19 de nuestra Constitución establece que las acciones de los hombres que no afecten el orden público ni perjudiquen a terceros caen fuera de la égida del Estado y, en consecuencia, los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los demás. Pero también, la seguridad de todos y las justas exigencias del bien común en una sociedad democrática, podría ponerlos en crisis.

Así pues, toda acción que no perjudique a terceros, ni ponga en peligro la seguridad común no sólo está permitida, sino que, además no podrá ser afectada bajo ningún concepto, desde que el Estado, en principio, carece de potestades para reglamentar más allá de tales supuestos. En ningún caso, los intereses estatales podrán hacerse valer por sobre aquellos de los habitantes, salvo en cuanto tiendan a preservar la seguridad general; y por supuesto, que tampoco podrán anteponerse las necesidades de ningún gobierno al pleno ejercicio de los derechos. Los derechos humanos, entonces, pueden tener un piso mínimo cual es el de las declaraciones formales, pero carecen de techo conocido, puesto que el devenir histórico puede ampliar los actuales, incorporando nuevas potestades.

En cambio, la Constitución reglamenta puntillosamente las facultades del Estado, de cada uno de sus órganos y las funciones a ellos atribuidas; y tales previsiones configuran el techo por sobre el cual carece de competencia para intervenir. El hombre ha delegado determinados poderes, pero sólo los indispensables para que pueda cumplir los fines para los que fuera creado, cual es lograr el goce de los derechos de los habitantes en un pie de igualdad, conseguir su desarrollo material e intelectual y aportarle seguridad.

En consecuencia, las facultades del Estado han de ser interpretadas en forma restrictiva, siempre que puedan interferir o rozar derechos humanos. En este supuesto, sólo tendrá potestades para reglamentar cuando expresamente se le confiera y siempre que el ejercicio del derecho por parte del individuo pueda afectar a terceros, a la seguridad o bienestar de la comunidad. Nunca la limitación podrá estar fundada en intereses momentáneos de un gobierno o de un grupo dentro de la sociedad; sino que deberá estar basada en una mejor coordinación para asegurar el ejercicio de los derechos humanos a todos en un pie de igualdad.

Arribamos así a la conclusión de que el Estado en materia de derechos humanos, puede intervenir mínima y exclusivamente como ordenador de la coexistencia social; carece en esta materia de facultades implícitas; está obligado como sujeto pasivo de derechos a adoptar todas las medidas para otorgar operatividad a aquellos derechos que lo requieran y le está vedado intervenir en toda oportunidad en que el legítimo ejercicio de un derecho humano no interfiera con el de un tercero. También la responsabilidad estatal se extiende a la obligación de adoptar medidas reales y efectivas para garantizar el goce de los derechos humanos por parte de las personas sometidas a su jurisdicción, removiendo obstáculos que pudieran presentarse.

Más allá de estas funciones coordinadoras, se admite que el Estado posee facultades para reglamentar derechos de los habitantes en función del bien común, entendido éste como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de los valores democráticos. En este sentido, puede considerarse como un imperativo del bien común la organización de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democráticas y se preserve y promueva la plena realización de los derechos de la persona humana, pero nunca podrían invocarse el “orden público” o “el bien común” para imponer limitaciones a los derechos humanos o suprimir un derecho garantizado. Esos conceptos en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los derechos humanos, deben ser objeto de una interpretación estrictamente ceñida a las justas exigencias de una sociedad democrática que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego.
Todas la Declaraciones y Convenciones Internacionales de Derechos Humanos permiten a los Estados establecer límites al ejercicio de los derechos por ellas consagrados
. Ello no quiere decir que se tolere cualquier restricción indiscriminada, sino solo las que respondan a las razones específicamente numeradas, que no persigan fines encubiertos, que conlleven el desconocimiento mismo de los derechos. Cuando sucede esto último, nos encontramos frente a un supuesto de abuso o desviación del poder.

De un análisis de los instrumentos internacionales, podemos observar que: 

a) En el ámbito universal. 

La Declaración Universal de Derechos Humanos dispone que en el ejercicio de los derechos y en el disfrute de las libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de los demás, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden público y el bienestar general en una sociedad democrática (art. 29.2); y que estos derechos y libertades no podrán en ningún caso ser ejercidos en oposición a los propósitos y principios de las Naciones Unidas (art. 29.3). Pero, en la inteligencia de que la invocación del orden público o del bienestar general puede llevar a abusos por parte de los gobernantes, previene, como pauta fundamental para la validez de los límites impuestos por los Estados, que ninguna disposición de la Declaración puede interpretarse en el sentido que autorice a los Estados a realizar actos tendientes a la supresión de cualquiera de los derechos proclamados (art.30).
De la misma forma, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos prevé la posibilidad de constreñir el goce de ciertos derechos humanos por razones justificadas. Así autoriza la restricción del derecho de circular libremente por el territorio del Estado en que la persona se halle y del derecho de escoger libremente en él su residencia, siempre que: a) se encuentre prevista en la ley; y b) sea necesaria para proteger la seguridad nacional, el orden público; la salud o la moral públicas o los derechos y libertades de terceros y c) sea compatible con los demás derechos reconocidos en el Pacto (art.12.3). Las mismas limitaciones son aceptadas respecto de la libertad de manifestar la religión o creencias propias  (art. 18.3); de la libertad de expresión –con el agregado del respeto de los derechos y reputación de los demás (art. 19.3); del derecho de reunión pacífica (art.21); y del derecho a asociarse libremente con otras personas y de formar sindicatos y afiliarse a ellos (art. 22.2).

El Pacto de 1966 legisla además, algunas situaciones en particular, respecto del derecho de todo extranjero de exponer ante la autoridad competente las razones que lo asistan en contra de ser expulsado del país en el que se encuentra. Sólo admite como excepción que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello (art. 13). Además, autoriza a que la prensa y el público puedan ser excluidos de los juicios –que, en principio deben ser públicos- por consideraciones de moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exige el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del Tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia (art. 14). Ese mismo artículo dispone que, de la misma forma, se puede exceptuar del principio de publicidad de las sentencias, los casos en que el interés de menores de edad así lo exija, o en las actuaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.


En cambio, el Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, no contempla restricciones a los derechos consagrados en el mismo, posiblemente porque sólo –o, mejor dicho, preferentemente- establece obligaciones positivas (de hacer) en cabezas de los Estados y no obligaciones de abstención o no injerencia (de no hacer), como sucede con los derechos civiles y políticos.


Una fuerte –y justificada- restricción al derecho a la libre expresión y difusión de las ideas se encuentra en la Convención para la Eliminación de Todas la Formas de Discriminación Racial, que prohíbe toda propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en la superioridad de una raza de un grupo de personas de un color u origen étnico o que pretendan justificar o promover el odio racial o la discriminación (art. 4).


Algo similar ocurre con la Convención de los Derechos del Niño, que obliga a los Estados a adoptar las medidas necesarias, para impedir la explotación de niños en espectáculos o materiales pornográficos (art. 34.c), lo que importa un razonable cercenamiento de la libertad de expresión. Este Pacto también autoriza la restricción del derecho del niño de salir del país (art. 10.2) a la libre expresión (art. 13.2) a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión (art. 14.3) y del derecho de asociación y a la libertad de celebrar uniones pacíficas (art. 15.2), siempre que a) sea únicamente la que prescribe la ley, b) sea necesaria para proteger la seguridad nacional, el orden público, la salud o la moral públicas o los derechos y libertades fundamentales de otras personas y; c) que esté en consonancia con los demás derechos reconocidos por la convención. 


b) Ámbito regional.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos contiene numerosas disposiciones relativas a las limitaciones aplicables a los derechos contemplados en la misma. Así, autoriza a los Estados a reglamentar la libertad de manifestar la religión o creencias propias (art. 12.3) pero no así la de conservar o cambiar la religión o creencias que la persona tenga, que no puede ser objeto de medida restrictiva alguna (art. 12.2). 


El Pacto de Costa Rica cuenta con una pormenorizada regulación de las restricciones permitidas a la libertad de pensamiento y expresión, prohibiendo toda censura previa y admitiendo solo la sujeción a las responsabilidades ulteriores (art.13.2). Como excepción, la autoriza en los espectáculos públicos, con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la protección de la moral de la infancia y la adolescencia (art. 13.4). También prohíbe a los Estados coartar el derecho de expresión por vías o medios indirectos -tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periódicos, de frecuencia radioeléctricas o aparatos usados en la difusión de la información, o cualquier otro medio-, encaminados a impedir la comunicación y la circulación de ideas y opiniones (art. 13.3). Por ultimo, prohíbe toda propaganda a favor de la guerra, o apología del odio racial, nacional o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar (art. 13.5).


La CADH también autoriza las limitaciones al derecho de asociarse, siempre que estén  previstas en la ley, sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional o del orden público o para proteger la salud o la  moral públicas o los derechos o libertades de los demás (art. 16.2), pudiendo incluso llegar a la privación de ese derecho a los miembros de las fuerzas armadas y de la policía (art. 16.3).


Además de la casuística particular, la Convención Americana de Derechos Humanos cuenta con una norma general –aplicable a todos los casos tengan o no regulación específica- que establece que las restricciones permitidas al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos, no pueden ser aplicadas sino a) conforme a las leyes que se dictaren; b) por razones de interés general y; c) con el propósito para el cual han sido establecidos (art. 30).


En conclusión, analizando el alcance de las restricciones autorizadas por la ley, podemos afirmar que, como pauta fundamental para determinar dicho alcance, se debe acudir al principio de la buena fe, según el cual la interpretación debe hacerse conforme al sentido corriente que ha de atribuirse a los términos empleados por el tratado en su contexto y teniendo en cuenta su objetivo y fin (art. 31 de la Convención de Viena).

Ahora bien, el objeto y fin de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, en general, y en la Convención Americana en particular, no es el de un intercambio recíproco de derechos para beneficio mutuo de los Estados contratantes –como podría ser un acuerdo comercial-, sino la protección de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes
. Por ello, toda limitación a los derechos, por más que se encuentre impuesta de acuerdo a la legislación interna de los Estados, debe ser analizada a la luz de la naturaleza tuitiva del Pacto. En definitiva, la protección efectiva de los derechos humanos constituye el objeto y fin de la Convención Americana, por lo que al interpretarla se debe hacerlo en el sentido de que el régimen de protección de derechos humanos tenga todos sus efectos propios
.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad de analizar el alcance de las restricciones autorizadas –o lo que nosotros podríamos llamar, gráficamente, los límites a las limitaciones- en una opinión consultiva solicitada por Uruguay sobre la expresión “leyes” en el citado art. 30 de la CADH
.

De acuerdo a la interpretación sustentada por el Tribunal  Interamericano, una restricción será legítima cuando cumpla las siguientes exigencias: a) que se encuentre expresamente autorizada por la Convención y en las condiciones particulares en la misma ha sido permitida; b) que esté dispuesta por la ley y se aplique de conformidad a ella; c) que los fines para los cuales se establece sean legítimos, es decir, que obedezcan a razones de interés general y no se aparten del propósito para el cual ha sido establecida y; d) que sea impuesta en la medida necesaria en una sociedad democrática.

Desde el punto de vista interno, los Estados suelen imponer limitaciones al ejercicio de los derechos humanos mediante todo tipo de normas, emanadas de diversos órganos. No sólo las leyes adoptadas por el Poder Legislativo reglamentan derechos fundamentales, sino que también lo hacen decretos dictados por el Poder Ejecutivo; edictos policiales que coartan la libertad ambulatoria de las personas; circulares del Banco Central que impiden la disponibilidad del derecho de propiedad, etcétera. Tales restricciones no resultan compatibles con la Convención Americana de Derechos humanos, pues si bien el concepto de leyes no puede definirse en abstracto, tampoco puede desvinculárselo de la naturaleza y del origen del régimen de protección de los derechos humanos, en el que está necesariamente comprendida la noción de restricción al ejercicio del poder estatal.

 Sostuvo al respecto la Corte Interamericana que “La protección de los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder público, sino que estén rodeados de un conjunto de garantías enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la más relevante tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitución”.
 A través de ese procedimiento no sólo se inviste a tales actos del asentimiento de la representación popular, sino que se permite a las minorías expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formación de la voluntad política o influir sobre la opinión pública para evitar que la mayoría actúe arbitrariamente. Aún así una ley aprobada por el Congreso puede ser violatoria de los derechos humanos.

La configuración de los tratos degradantes como atentados al derecho a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos físicos o psíquicos humillantes, vejatorios o envilecedores, que no es más que una protección de la dignidad humana, impide conceptualmente, la presencia de las causas de justificación, pues el respeto a la dignidad de la persona humana como principio regulativo que inspira y asienta todos los derechos fundamentales no admite el mantenimiento de otros bienes jurídicos utilizando procedimientos que supongan un trato degradante. Amén de lo expuesto, la justificación de estas conductas viene impedida por la prohibición absoluta de la tortura y de los tratos inhumanos o degradantes establecida constitucionalmente
.


Aún en los casos en los que parecería advertirse a primera vista un conflicto de deberes, en los que frente a un peligro para la vida o un grave riesgo para la salud o integridad se interviene en forma degradante contra la voluntad del interesado (alimentación forzada al huelguista de hambre, transfusión de sangre al objetor de conciencia o prolongación artificial del momento de la muerte en contra de la voluntad del interesado), tampoco resultaría  admisible que la persona sea sometida a lo que ella considera un trato degradante.




Es que el deber de asistencia de la Administración o del médico cede cuando existe una voluntad expresa contraria del afectado, de acuerdo con una interpretación garantista de los derechos humanos. Tampoco pueden justificarse tales conductas, recurriendo al estado de necesidad, pues una acción en dicho estado sólo será justificada si resulta ser un medio adecuado para la salvación del bien jurídico según las exigencias del orden jurídico y de sus contenidos valorativos fundamentales, por lo que no cabrá afirmarlo respecto a las prácticas de tratos degradantes para la salvación de un bien personal contra la voluntad del afectado.

Menos admisible aún resulta entonces ese trato degradante, cuando no lo es en aras de proteger al propio individuo, sino en aparente salvaguarda de la seguridad pública, máxime cuando el mismo fin pueda lograrse sin recurrir a mecanismos o procedimientos que –de por sí- importan una ofensa moral para el individuo, aún si sobre él pesare un grave estado de sospecha. 
Es conteste y pacífica la doctrina al determinar que lo que fundamenta lo injusto específico es la humillación y la sensación que provoca la acción.

 No necesariamente debe existir un doblegamiento de la voluntad de la persona para que se constituya un trato degradante; basta para caracterizarlo con que se de una situación que, con independencia del medio utilizado y de la existencia o no de un quiebre de la voluntad, conlleve padecimientos físicos o psíquicos y produzca un sentimiento de humillación o sensación de envilecimiento ante los demás o ante sí mismo.

Todo trato degradante implica un menoscabo a la integridad moral. Generalmente, supone el empleo de fuerza física sobre el cuerpo de la víctima e implica el doblegamiento de su voluntad; sin embargo también habremos de advertir la existencia de tal menoscabo, aún en ausencia del empleo de fuerza física o del quiebre de la voluntad, y entre estos pueden encolumnarse todos aquellos comportamientos que a través de medios de naturaleza psíquica hacen que la víctima pierda su propia autoestima o se sienta abatida o despreciable.

No cabe duda que la requisa integra esta familia de conductas que suponen una afectación a la dignidad humana, a la integridad física y moral y a la intimidad.

Por otra parte, el estudio realizado de los mecanismos en los instrumentos internacionales para resguardar los derechos fundamentales y las potestad de del Estado para limitar el ejercicio de dichos derechos, nos permite adoptar por analogía la reparación ulterior del daño en el supuesto de la requisa, tal como está previsto respecto de la libertad de expresión que afecta el honor la dignidad y la privacidad de las personas en el Pacto San José de Costa Rica (art. 13.2).

5.3.- El deber de reparar
El deber de reparar exige la concurrencia de los siguientes presupuestos: la existencia del daño cierto a intereses jurídicos patrimoniales o espirituales, su imputabilidad al órgano estatal y la relación de causalidad adecuada entre el factum y el menoscabo.

No media diferencia con la doctrina moderna en el derecho privado. Pese a ello, no resultan de aplicación los criterios y principios del derecho civil, toda vez que la jurisprudencia y la doctrina han elaborado los propios para regular la responsabilidad del Estado, cualquiera sea el órgano que cause la lesión.

El daño es uno de los elementos esenciales de la responsabilidad; para hacerla efectiva es necesario que aquél sea cierto –se descartan los conjeturales o meramente hipotéticos-, valuable en dinero; también, puede ser futuro, pero de inevitable producción. Además, a la causación del perjuicio no tiene que haber contribuido el damnificado mediante su acción u omisión (dolosa o culposa) quien, asimismo, tiene la carga de agotar los recursos e instancias posibles.
 Resulta menester en este caso que medie error estatal en la medida en que el acto que origina el daño sea declarado ilegítimo y dejado sin efecto.

Claro queda entonces que de provenir la requisa de una orden judicial errónea o ilegítima, quedaría expedita la vía para efectuar la reclamación por el daño moral sufrido por la víctima.

Ahora bien, aún cuando la requisa sea realizada al amparo de una orden judicial legítima o de precisas e inobjetables instrucciones emanadas del órgano jurisdiccional, también puede resultar pasible de producir un daño moral resarcible, en tanto ésta no fuese realizada con resguardo del decoro y de la dignidad del sujeto requisado o cuando se lo somete a una revisación en un ámbito público, pudiendo haberse efectuado en un recinto que resguardase mejor su intimidad o con métodos cruentos o invasivos, en vez de recurrirse a la utilización de otros que no generen un vejamen.

No importa para ello, que concurra el supuesto de flagrancia o pese sobre el individuo escogido un estado de sospecha que aconsejare o ameritare someterlo a una requisa, en tanto y en cuanto no se adopten los recaudos necesarios y se extremen los cuidados para resguardar la intimidad de la persona.

Es de toda exigibilidad al funcionario público el extremo cuidado, moderación y discreción que debe enmarcar todo acto en el que haga ejercicio del poder del que ha sido investido por el Estado. El ciudadano común tiene derecho a que así sea porque él y no otro ha de ser la eventual víctima del ejercicio abusivo de tal autoridad.

Es que, la coerción que implica ese poder del que está investido se manifiesta y torna evidente en el momento de realizar el acto que haya de ejercerse en virtud de ese principio de autoridad del que lo dota la función pública.

Por tal razón, difícil resulta no atribuir al Estado responsabilidad por el desempeño de sus agentes en cumplimento de las funciones que le son propias, claro está sin perjuicio de que la Administración Pública pueda, a su vez, reprochar el mal desempeño a su propio agente. Sin duda al Estado corresponde velar por la idoneidad de sus funcionarios y agentes y mantener una estricta, minuciosa y severa vigilancia de sus actos, pues estos habrán necesariamente de repercutir en el resto de la sociedad que, en caso contrario, se vería sometida a la arbitrariedad, a la prepotencia o, lisa y llanamente al abuso de autoridad de cualquier funcionario.

Sostiene Ghersi que “la  división del poder en tres roles perfectamente diferenciados, implica, a su vez, que en cada uno de esos ámbitos se cumplan funciones específicas y que en todos ellos se de la relación de empleo público. Ahora bien, también en cada una de estas partes del poder la designación de los empleados públicos dependientes, es decir, aquellos que tienen competencias limitadas por quien los nombró, o por la jerarquía en que ha sido designado, se funda en una cuestión de confianza, de allí que quien lo designa asume una obligación sobre la garantía ética, de eficiencia sobre el propuesto. Sin embargo, esa confianza depositada implica lealtad dentro de los límites de la legalidad y la legitimidad. En tal sentido el deber de obediencia no puede hacer del funcionario público un autómata sujeto a la voluntad de su superior. Dicho proceder transforma al mismo en un elemento negativo dentro del quehacer administrativo, máxime cuando el funcionario tiene la obligación de conocer el alcance y esfera de su competencia impuesto por las leyes que reglamentan su actividad. Asimismo, la obligación de obedecer no puede llegar al extremo de una obediencia incondicional porque los funcionarios públicos sólo pueden obrar dentro de las facultades que le otorga la Constitución y las leyes, y en consecuencia, sólo pueden dar órdenes válidas en el ejercicio de sus funciones y dentro de la órbita de sus facultades, sin que le sea dado al particular, discutir la justicia intrínseca de la orden. Sólo estas órdenes obligan y sólo la desobediencia a las mismas configuran delito”
.
Es deber ineludible del funcionario público actuar con legalidad y legitimidad y, por ende, el cumplimiento de una orden ilegítima o ilegal genera automáticamente responsabilidad por los actos realizados en tal sentido.

En otras palabras, aún cuando la requisa se efectuare tal y cual lo hubiese dispuesto la autoridad competente, si la orden en cuestión fuere a todas luces ilegítima o implicara una evidente discriminación, el acto habrá de ser reprochable tanto a quien emitió la orden cuanto a su ejecutor y la obligación de reparar el daño moral ocasionado recaería tanto sobre la autoridad como sobre el agente, pues éste no puede ampararse en el principio de la obediencia debida para deslindar su responsabilidad profesional, dado que no sólo no está forzado a cumplir tal mandato, sino obligado a resistirlo en la medida que objetivamente pueda ser calificado de ilegítimo, arbitrario o ilegal.

El ejercicio de la autoridad, en cuanto esta trae aparejado el poder de violentar garantías individuales amparadas por la Constitución Nacional, exige el máximo celo por parte del Estado en el contralor de los actos de los agentes que la detentan.

Es en esta inteligencia que el resarcimiento del daño moral adquiere una doble significación: por un lado la de compensar a la víctima por el único medio posible (el dinero) por el sufrimiento espiritual a la que fue injustamente sometida y por el otro, el de una sanción ejemplificadora y disuasiva para que en el futuro se extremen los recaudos omitidos o, quienes cumplen tan delicado rol, ciñan su accionar a la legalidad. Ello así, pues pesa sobre el Estado velar por el respeto irrestricto de tales garantías de raigambre constitucional.

5.4.- El daño moral
En tanto daños resarcibles, los desequilibrios existenciales significan descompensaciones que menoscaban injustamente la vida de las personas. Estos desequilibrios no representan una categoría paralela a daño moral, sino una visión ajustada a su contenido, descartando la equivocada limitación a sufrimiento o dolor. A partir del hecho lesivo, cambia para la víctima la manera de estar en sí y en el mundo, produciéndose una modificación disvaliosa de su integridad espiritual que empeora su existencia. La óptica es más amplia que la psíquica, pues el equilibrio alterado no equivale necesariamente a mesura, ecuanimidad o sensatez. El desmedro surge toda vez que se afecta la normalidad en el discurrir habitual, aunque no se revolucionen las emociones del sujeto (vivencia un desequilibrio, pese a que no esté patológicamente desequilibrado). Así pues, sufrir un injusto traspié en la historia viviente, no equivale a quedar trastornado anímicamente, aunque si se verifican perturbaciones afectivas, el perjuicio moral puede intensificarse. La noción de desequilibrio aparece cargada de significado resarcitorio, pues la indemnización en dinero procura compensar, suministrando algún bien con motivo de ese mal; es decir, equilibrar jurídicamente la situación nociva, aunque ello no se logre directamente, pues es imposible para el Derecho componer en sí mismo un desequilibrio espiritual 
.

El perjuicio moral trasciende el ámbito de las emociones. Es pacífica la jurisprudencia al sostener que “El daño moral no queda reducido al clásico petium doloris (sufrimiento, dolor, desesperanza, aflicción, etcétera), sino que además apunta a toda lesión a intereses jurídicos del espíritu, cuyo trasunto sean alteraciones desfavorables en las capacidades del individuo de sentir lato sensu, de querer, de entender. Comprende lesiones que afectan la seguridad personal de la damnificada, y todo tipo de padecimientos que resultan consecuencia natural del hecho”
.

Existen incluso aquellos proyectos existenciales sin un contorno muy definido, aunque son tangibles para la generalidad de los individuos, tales como el de desplegar una normal vida de relación, en la familia y en la sociedad; consisten en el establecimiento de vínculos con los demás, más allá de orientaciones hacia emprendimientos inmateriales delineados, como una profesión o una vocación artística.

En tanto el hombre es reconocido como ser libre, la noción jurídica sobre un perjuicio a un proyecto de vida es válida para cualquier concepción filosófica. Y esta lesión se verifica cuando se interfiere en el destino del sujeto, frustrando, menoscabando o postergando su realización personal.

5.5.- La graduación del daño moral
El dinero no cumple una  función valorativa exacta del daño moral; el dolor no puede medirse ni tasarse, pero, aún cuando tal equivalencia resulta imposible, debe darse algún medio de satisfacción a la víctima.

La dificultad de “calcular” los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que es viable justipreciar la satisfacción que procede para resarcir, dentro de lo humanamente posible, las angustias, las inquietudes, los miedos, el dolor y los padecimientos, así como la actual desazón subsistente
. 

Las hipótesis prescindentes de una valoración económica de los daños impiden arribar a una determinación razonable y congruente a los efectos de su valuación.

Tampoco se trata de adherir a las estimaciones rígidas, automatizadas e infranqueables, sino aplicar sistemas que encaucen la fijación de la indemnización de acuerdo a las peculiaridades de cada caso y, aunque la vida es de una riqueza infinita y ninguna persona es igual a otra, es posible establecer parámetros basados en circunstancias similares porque si sólo atendiéramos a esa diversidad propia de los seres humanos, dejaríamos librado al arbitrio omnisciente del juzgador la determinación de la cuantía del resarcimiento con prescindencia de factores que puedan conformar una guía a tal fin.

No debe perderse de vista que el alivio indemnizatorio, entregando un bien pecuniario a quien sufrió un mal espiritual deviene de la imposibilidad fáctica de reparar de otro modo el mal causado al ofendido. Es una compensación dineraria a quien sufrió un mal espiritual por haber sido lesionado injustamente.

Es cierto que el dolor no se tarifa ni se paga, lo que no quita que no sea susceptible de resarcimiento cuantificable, pues de otro modo, se correría el riesgo de que quienes inflingen un daño moral lo hagan a sabiendas, en la seguridad de que no deberán indemnizar a la víctima a pesar de los evidentes padecimientos que le causaren.

No se trata de buscar una mensura económica de daños morales, sino de compensarlos de algún modo, con el único instrumento humanamente disponible, que es el dinero. No se cuantifican los perjuicios espirituales, sino las indemnizaciones debidas por ellos. Lo mismo que sucede con la multa o la pena de prisión, del daño así fijado deviene la medida del bien y del mal ante la justicia, de lo grave y lo insignificante. 

Por lo demás, lo menos que legítimamente puede pretender cualquier persona es vivir con básica normalidad, sin otros inconvenientes que los aparejados por su naturaleza humana y la convivencia. Bastante difícil es ya afrontar esa vida en sociedades fríamente impiadosas para que, además, deban soportarse sin remedio agresiones externas que desbordan una elemental tolerancia y que frecuentemente pudo evitar el dañador. Nunca es jurídicamente minúscula la nocividad injusta, porque tampoco es mínima humanamente.

El juzgador no puede acceder a la intimidad de la víctima ni le es exigible que haya vivido su misma situación para comprenderla, pero sí puede apreciar el daño según pautas accesibles para todos quienes captan un menoscabo ajeno. En este sentido, nuestros Tribunales, han expresado que “A los efectos del reconocimiento del daño moral, el juzgador, como hombre común debe subrogarse mentalmente en la situación de la víctima para determinar con equidad si él, colocado en un caso análogo, hubiese padecido con intensidad suficiente como para reclamar una reparación, sin que ello implique que ésta sea el precio del dolor, sino que la función satisfactoria del dinero es, precisamente, la que permite reparar los daños que no son estrictamente sentimientos valorables pecuniariamente”
. 

Asimismo, “Para determinar la cuantía del daño moral, el juzgador ha de sortear las dificultades de imaginar el dolor que el suceso produjo en la esfera íntima del actor, y que no ha experimentado por sí mismo, para luego transformarlo en una reparación en dinero que compense el dolor y el trastorno espiritual sufrido; motivos estos por los que el magistrado debe atenerse a una prudente apreciación y a las características particulares de la causa”
.

En lo referente a las ofensas lesivas del honor, las especiales cualidades del afectado redimensionan su perjuicio y, coherentemente, elevan el importe de la condena.

Sin embargo, no habrá de hacerse especial hincapié en el modo particular en que la ofensa pueda afectar al damnificado de acuerdo a su mayor o menor sensibilidad o capacidad de asimilar las afrentas, sino en el modo en que afectaría idéntico daño a cualquier sujeto “normal”, colocado en análoga situación.

Es que frente a tamaña ofensa como lo es la requisa injustificada, sin duda puede establecerse un parámetro medio, concibiendo el dolor que hubiese causado a cualquier persona en similares circunstancias con prescindencia de su particular sensibilidad espiritual y emocional.

Es menester tener en cuenta para su justa valoración que el daño que nos ocupa no se ajusta a las pautas de razonabilidad, acorde con el curso ordinario de la vida. No se trata del dolor causado por un acontecimiento desgraciado e inevitable, sino de las consecuencias de un ataque artero y deliberado al honor y la dignidad.

El monto indemnizatorio debe reflejar pues la lesión plural de las facetas existenciales descriptas porque no es lo mismo un hecho que sólo lesiona la intimidad que aquel que menoscaba la reputación.

El daño moral transcurre, sin duda, por una vertiente distinta del daño patrimonial; de ahí que corresponde resarcirlo independientemente de éste porque distintas son las lesiones con repercusión en lo que es la persona (daño moral) de las que repercuten en lo que ella tiene (daño patrimonial).

La reparación de los daños económicos no importa satisfacción moral porque –como lo anticipé- aunque deriven de la misma lesión se trata de menoscabos diferentes.

De otro modo nos enfrentaríamos a una metodología discriminatoria entre víctimas que gozaban de una buena situación económica y otras más humildes, frente a un similar menoscabo espiritual.

En tal sentido se ha afirmado con acierto que “El daño moral y su cuantía no tiene porqué guardar proporcionalidad con daños patrimoniales o lucros perdidos o ganados, puesto que es autónomo y va dirigido a enjugar los padecimientos extrapatrimoniales causados por el obrar ilícito de los accionados…”
.

Es evidente que el resarcimiento por daño moral no habrá de remediar el equilibrio personal afectado porque el dinero nada devuelve, tan sólo constituye un mero paliativo de tales sufrimientos, de allí que no pueda hablarse de estricta plenitud resarcitoria, puesto que ni repone la situación previa al menoscabo ni reconstruye la personalidad espiritual del damnificado injustamente afectada.  

Consecuentemente con lo expuesto, no puede alegarse que el resarcimiento por este rubro pueda importar en supuesto alguno un enriquecimiento sin causa de la víctima. 

En la actualidad se ha revertido la nefasta tendencia, basada en una filosofía materialista, de considerar los daños existenciales como de menor gravedad en relación con los económicos y atendiendo a que tanto la vida, como la salud y la dignidad son valores esenciales por los que el Derecho debe velar, el monto del resarcimiento resulta menester que atienda primordialmente a la entidad de los desmedros.

En orden a ello, la fijación de un monto simbólico o insuficiente se erige en contra de la función reparadora de la indemnización por daño moral.

En principio, la indemnización por daño moral no constituye una pena sino un resarcimiento mediante el cual se entrega a la víctima un bien sin importar el destino que, en definitiva ésta confiera a la indemnización, al igual que ocurre con el resarcimiento por daños materiales.  

No obstante, no escapa a mi consideración que, si bien el daño moral es, en sí mismo, imposible de cuantificar, sí es posible de medir su reflejo contradictorio, la alegría (las formulaciones de diversión, etcétera); y en idéntico sentido, la jurisprudencia refirió: “En relación con el daño moral, lo que debe resarcirse no es el dolor sino el consuelo, pues el dolor humano no puede ser mensurado patrimonialmente, y sólo si atendemos al consuelo podemos encontrar una respuesta racional al reclamo”
.

Pero como el daño moral no se reduce al dolor, sino que comprende todo desmedro existencial, la indemnización debe satisfacer una amplia función compensatoria, no limitada a placeres en un sentido hedonista o a satisfacciones sensuales, sino a la posibilidad de la víctima a acceder a bienes y servicios que satisfagan intereses espirituales, tales como salud, educación, recreación o el acceso a una vivienda digna, que no procuran lujos, sino que cubren necesidades que, de todos modos, habrán de constituir meros paliativos en tanto el daño moral, como tal, reitero, es irreparable. 

En otras palabras, a los fines de la determinación del quantum no ha de perderse de vista que no es el valor del dolor sino el monto del consuelo lo que ha de justipreciarse, en tanto consuelo entraña alivio, descanso, aliento, gozo, alegrías o satisfacciones personales. En atención a la situación de la víctima, según es propio en una perspectiva resarcitoria, lo relevante es que reciba un bien; la suma indemnizatoria debe ser instrumental en la práctica para el acceso a bienes valiosos. No es menester que, además, vivencie la compensación
.
Así como en el ámbito del perjuicio moral no corresponde distinguir entre víctimas ricas y víctimas pobres; tampoco procede diferenciarlas por su nivel cultural porque la calidad de las personas no se mide sobre la base de dichos parámetros sino por otros más excelsos cuales son las pertenencias y calidades espirituales comunes a todos. El daño existencial no es mayor para el pudiente que para el desposeído.

La riqueza espiritual de las personas no se relaciona con los méritos o los éxitos materiales, todas las personas por igual poseen valores afectivos tan arraigados sea cual fuese su situación económica o nivel de educación. 

En sociedades de alta inestabilidad económica como la nuestra, muchos individuos no alcanzan para satisfacer sus necesidades básicas, mas no por ello la cuantía de la indemnización por daño moral habrá de ser menor que la que correspondería al más pudiente.

Por el contrario, en las personas de condición humilde la repercusión de la afrenta, sobre todo cuando esta se hace pública suele ser de mayor relevancia porque no sólo afecta su vida social, sino que podría cercenar sus posibilidades de trabajo, sumiéndolo en un estado de pobreza aún mayor con grave detrimento de sus posibilidades de supervivencia.

Incluso, los jueces deberían evaluar la limitada capacidad económica como agravante del daño moral producido cuando éste repercute en forma directa en la generación de ingresos.

La indemnización, no ha de basarse entonces, en una discriminación arbitraria, cual sería la de considerar que el pobre se conforma con menos que el pudiente porque menores son sus expectativas, distintos son sus gustos, sus costumbres y sus deseos; sino en pautas objetivas que deriven en una apropiada indemnización contra males injustos.

Por otra parte, debe ponderarse que “el daño moral es la alteración del espíritu no subsumible sólo en el dolor, ya que puede consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritación que exceden lo que por el sentido amplio de dolor se entiende, afectando el equilibrio anímico de la persona, sobre la cual los demás no deben avanzar”
.

Por tal razón su reparación no ha de limitarse al dolor y al sufrimiento, sino que debe abarcar el conjunto de repercusiones extrapatrimoniales desfavorables, pues todo cambio disvalioso del bienestar psicofísico de una persona por una acción atribuible a otra configura un daño moral.

Así, se han clasificado los daños morales en subjetivos cuando repercuten en la intimidad o la sique, determinando dolor o sufrimiento, y objetivos, si afectan la personalidad en el medio donde vive y actúa la víctima.

Por mi parte, considero que los desmedros existenciales perturban tanto el siquismo (aún sin trastornos patológicos) como los vínculos de relación. Cuando así sucede no procede marginar esta última nocividad de la situación lesiva extrapatrimonial, ni tampoco fraccionar en compartimientos estancos el menoscabo de la interioridad subjetiva y el causado a la proyección social de la persona, pues esa pluralidad de vertientes acentúa el negativo impacto existencial. Incluso es factible un daño moral sin perturbaciones anímicas, como puede verificarse en la utilización ilegítima de la imagen, que no violenta la intimidad ni ofende el honor del lesionado.

La perspectiva subjetiva surge porque la valoración de un desequilibrio existencial atiende a alguien, y no un ente abstracto; por eso, la necesidad de personalizar la nocividad. Pero simultáneamente se impone apreciar el menoscabo desde una óptica también objetiva, es decir, no excesivamente individualista, sino en función de pautas generalizadas para el común de los seres humanos. 

La alteración del equilibrio espiritual provocado por un menoscabo injusto, eventualmente se manifiesta como sufrimiento, preocupaciones, irritación, impotencia, rebeldía, etcétera. Estos sentimientos pueden concurrir en un mismo damnificado y variar según los individuos.

Ahora bien, tales reacciones anímicas son síntomas y componentes del estado de la víctima, que por cierto es subjetiva, pero también objetivamente evaluable según pautas de comprensión general, atendiendo al menoscabo que otros experimentarían de encontrarse en la misma situación
5.6.- El perjuicio y su trascendencia indemnizatoria. Valor ético de la misma
La clasificación del daño moral como daño extrapatrimonial carece de sustancia conceptual, pues se lo encuadra de tal modo como una contrapartida del daño patrimonial que coloca el núcleo del perjuicio reparable en el ámbito económico, mientras la evolución jurídica traslada ese eje a la persona misma. 

La clasificación clásica del perjuicio como moral sugiere también connotaciones éticas que no siempre imperan para resarcir un perjuicio injusto; además, dicho tipo de daño excede la esfera del sufrimiento para abarcar todo desmedro existencial y su resarcimiento no se subordina a un reproche moral contra el responsable.

Una corriente doctrinaria sostiene que el daño a la persona es el género y el moral una de sus especies, por lo que éste quedaría confinado a su antiguo papel de dolor, sufrimiento, tristeza, angustia o desolación y aquel abarcaría diversos menoscabos, distintos del daño moral como el estético, el biológico, el síquico, el sexual, el que afecta la vida de relación o los proyectos de vida, de lo que cabría concluir que el perjuicio a la persona engendraría diversos daños que no podrían ser en su totalidad calificados como moral.

La elaboración de nuevos perjuicios a las personas, desprendidos de las categorías tradicionales, ha sido inspirada por un objetivo encomiable cual es el de acentuar un mayor elenco de desmedros que pueden afectarla y que se encontraban indiscriminados dentro del daño moral. De tal modo, esta nueva concepción ha receptado menoscabos injustos que pasaban desapercibidos a una visión global.

Esta novedosa visión parte de la premisa ontológica de que los perjuicios personalísimos no se restringen a sufrimientos, así como tampoco el daño patrimonial recae necesariamente sobre el dinero gastado o dejado de ganar.

Se ha sostenido equivocadamente que la indemnización por daño moral violentaría la ética y que, por otra parte resultaría improcedente reparar dinerariamente lo que no puede cuantificarse de tal manera.

Es que el resarcimiento del daño moral no importa una mercantilización del dolor, de la aflicción o de la angustia. En efecto, el resarcimiento dinerario del daño moral (a falta de otro medio mejor) no significa materializar los intereses espirituales, sino, por el contrario, espiritualizar el Derecho, en cuanto éste no limita la protección a los intereses pecuniarios y la brinda también a otros bienes que son esenciales a la persona humana.

En orden a ello, la verdadera inmoralidad radicaría en no asignar consecuencia resarcitoria al menoscabo de bienes intangibles, que son inherentes a la existencia y plenitud del hombre.
5.7.- El accionar abusivo del sujeto como agravante del daño moral

La subjetividad del responsable puede intensificar el daño moral dado que el dolo en injurias proferidas maliciosamente o una culpa grave determinante de un siniestro, acentúan el impacto de injusticia por un desmedro existencial que allí excede márgenes de azar y fatalidad. Es que, sin duda para la víctima es más injuriante –y por ello más doloroso- corroborar que ha sido damnificado en forma intencional y no meramente accidental o azarosa. Así se ha dicho que “Cualquiera sea la postura que se sustente sobre la naturaleza resarcitoria, punitoria o mixta del daño moral, mucho mayor habrá de ser el sufrimiento padecido, cuanto más grave haya sido la conducta del agresor
. 

El accionar abusivo del agente encargado de la requisa puede compararse con el del control abusivo por parte de personal de seguridad de un comercio al activarse la alarma cuando el sujeto pasivo se retiraba del local (situación que con singular frecuencia se advierte en los supermercados). Genera una visible incomodidad –y hasta bochorno- cuando la alarma se acciona por razones que no le son atribuibles al cliente y, aún así, frente a la vista del público, es obligado por personal de seguridad, a pasar una y otra vez por el detector, provocando que el mecanismo vuelva a accionarse; otras veces es forzado a exhibir la mercadería que lleva en las bolsas para que sean confrontadas con el ticket respectivo, hasta que por fin, tras ser sometido a una suerte de requisa injustificada, se le permite retirarse del local comercial. También se da el caso de que el personal de seguridad, escoja a su arbitrio a cualquier cliente que atraviesa la línea de cajas para someterlo a un interrogatorio respecto de lo adquirido o efectuar una revisión de la mercadería, sin ninguna clase de explicación razonable. 

Otro supuesto que puede asimilarse es el de la requisa a la que son sometidos los espectadores en diversos espectáculos deportivos o recitales musicales. En estos casos, tratándose de una requisa general y, en tanto ésta sea efectuada, con la menor afectación posible de la intimidad y el decoro, no podría afirmarse que el espectador requisado pudiese invocar válidamente la existencia de un daño moral producto de su requisa corporal o la de su vestimenta; sin embargo, cuando a dicha requisa no son sometidos todos los asistentes conforme exigen las disposiciones en vigencia, el procedimiento –sin duda- ha de provocar el menoscabo de quienes son requisados, mientras ven que otros asistentes (dirigentes deportivos, políticos, o los llamados barras bravas) no lo son, pues gozan de un grado de impunidad que les permite atravesar los controles sin ser perturbados como lo son los demás espectadores. También en este caso, entonces, la omisión de requisar a algunos, constituye un acto de singular arbitrariedad que amerita la reparación del daño moral de quienes son colocados en un grado de desigualdad respecto de los otros asistentes.

Máxime cuando puede advertirse que a unos se les obligó a ingresar sin ningún tipo de elementos que el Comité de Seguridad respectivo considera peligroso o inadecuado (cinturón, paraguas, pilas, baterías, incluso alimentos y bebidas sin alcohol) y los otros, los no requisados, pueden  ingresar desde banderas con mástiles, drogas,  y hasta fuegos de artificio y armas que ponen en peligro la seguridad de todos. No estaríamos aquí ante una requisa injustificada o ilegal, no obstante lo cual, la omisión de la autoridad encargada respecto de algunos asistentes, es francamente violatoria de la igualdad consagrada por el artículo 16 de la Constitución Nacional. En este supuesto, la lesión afectaría el honor subjetivo de la persona, que es inherente a todo ser humano por su condición de tal, hace a su propia dignidad. Las situaciones descriptas son abusivas y, sin embargo, toleradas socialmente. 

El mero hecho de seleccionar antojadizamente a un individuo cualquiera para requisarlo o, hacerlo sobre la base de meras presunciones o por alguna característica física o racial, constituye de por sí, a los ojos de quienes la presencian, una verdadera afrenta al honor y a la dignidad porque de un modo indirecto se lo está señalando como un sujeto peligroso o tendiendo un manto de sospecha sobre él sin que nada hubiese hecho capaz de generar razonablemente tal estado de sospecha. 

5.8.- La responsabilidad de los jueces
No basta para denegar el reclamo de resarcimiento por el daño moral infligido por una requisa el hecho de que la orden o autorización para efectuarla provenga del órgano jurisdiccional, pues en tal caso también la responsabilidad habrá de recaer sobre el juez que ordenó o autorizó el procedimiento. Es que la responsabilidad del Poder Judicial puede aparecer, además, ante el cumplimiento defectuoso de funciones propias o la falta de prestación adecuada del servicio de justicia –sea por acción u omisión- en que incurran los magistrados, funcionarios, empleados y auxiliares en el escenario del proceso hasta el momento de dictar sentencia. El fundamento radica en que quien contrae la obligación de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido, siendo responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o su irregular ejecución
. Máxime lo dicho cuando la orden impartida viola sin necesidad ni razón alguna, las garantías constitucionales por las que los jueces están obligados a velar.

En el supuesto de error judicial, es indiferente la existencia de dolo o culpa de los sujetos antes mencionados, sin perjuicio de que sean pasibles de medidas disciplinarias, de una acción de repetición por el Estado o de responsabilidad por el damnificado. En diversos pronunciamientos la Corte Suprema de Justicia admitió la responsabilidad del Estado por el funcionamiento defectuoso del servicio de justicia, sea que provenga de los magistrados –orden irregular impartida, levantamiento irregular de medidas cautelares u omisiones- como de los funcionarios
.

5.9.- La condena resarcitoria y su función disuasiva
Cuando un suceso lesivo pudo evitarse, la condena resarcitoria cumple una innegable función disuasoria, constriñendo a no reiterarlo, así el objetivo central radique en compensar a la víctima.

Aún cuando las pautas valorativas del daño moral no persigan específicamente un objetivo de punición; no puede soslayarse que indemnizaciones severas pueden desalentar conductas lesivas indiferentes por parte del poder estatal frente al individuo.

Y en el caso de las requisas, resulta necesario y aconsejable el desalentar -mediante la aplicación de una condena pecuniaria- futuros procedimientos irregulares. Así pues, quien tiene como función ordenarlas o ejecutarlas, habrá de extremar los recaudos para no afectar gravemente la intimidad o el decoro de las personas que hayan de ser requisadas, pues sabrá que, de otro modo, podría ser condenado a resarcir al ofendido. 

La eventual responsabilidad patrimonial, concientizada y transmitida en la formación de los cuadros superiores, intermedios e inferiores de las fuerzas de seguridad, también constituiría un importante elemento disuasivo respecto al accionar abusivo de los agentes. No debe olvidarse que se trata de una responsabilidad solidaria de todas las instancias involucradas (Estado, instituciones y agentes).
Como la prevención constituye la meta insoslayable del derecho de daños, los montos simbólicos o reducidos cuando los perjuicios son serios, no sólo no indemnizan en verdad, sino que tampoco alcanzan el objetivo disuasorio; así han sostenido nuestros Tribunales que “La cuantía por daño moral debe funcionar como disuasiva de conductas inescrupulosas”
. Asimismo, “La indemnización por noxa moral posee doble carácter: resarcitorio, porque busca compensar la conmoción íntima que el padecimiento genera, mediante el alivio de la suma que se otorga, y también acompañado de cierto sesgo admonitorio, para desalentar conductas que vulneran normas y prohibiciones produciendo a diario consecuencias lesivas y hasta letales en los humanos y sus bienes más preciados” 
.
5.10.- El ámbito de intimidad y su protección. La acción reparatoria: art. 1078  del Código Civil
La intimidad es el ámbito comúnmente reservado de la vida, de las acciones, de los asuntos, de los sentimientos, creencias y afecciones de un individuo o de una familia. Es lo más personal, interior o privado; lo que no se desea hacer conocer ni dejarse ver ni sentir. El derecho a la intimidad garantiza a su titular el desenvolvimiento de su vida y de su conducta dentro de aquel ámbito privado, sin injerencias ni intromisiones que puedan provenir de la autoridad o de terceros, y en tanto dicha conducta no ofenda al orden público y a la moral pública, ni perjudique a otras personas. Es uno de los derechos personalísimos que tienen por titular al ser humano. Por tanto, participa de la naturaleza jurídica y de los caracteres que a aquéllos distingue. Este derecho tiene dos importantes facultades que son de exclusión y de autoconfiguración. El primero de esos caracteres es que el derecho a la intimidad concede a su titular una facultad de exclusión; es decir, la atribución de excluir a terceros de la intromisión en aquello que constituye zona nuclear de la personalidad que forma lo privado, lo reservado, lo íntimo. A su vez, esa zona nuclear de la personalidad es autoconfigurada por el sujeto: a él le corresponde un poder definidor del ámbito protegido de su intimidad, manteniendo con sus propios actos una mayor o menor reserva, según su particular idiosincrasia, necesidad o aspiraciones. El artículo 19 de la Constitución Nacional consagra el amparo de la intimidad de las personas y pone límites a las atribuciones de los poderes del Estado, en referencia a las conductas que dichas personas desarrollen dentro de la esfera privada y sin traspasar los límites que la mencionada norma prefija.

Es el art. 1078 del Código Civil, el que fundamentaría la eventual acción reparatoria frente a la requisa irregular. 

Dispone esta norma que “La obligación de resarcir el daño causado por los actos ilícitos comprende, además de la indemnización de pérdidas e intereses, la reparación del agravio moral ocasionado a la víctima…”.

Conclusiones
· Algunas opiniones en relación al concepto, doctrina y jurisprudencia sobre la requisa
La requisa personal consiste en examinar el cuerpo de una persona, las cosas que leva sobre sí y las cosas que lleva consigo, incluyendo ello el vehículo donde se transporta.

Las circunstancias que motiven la realización de una requisa personal, deben estar fijadas de ante mano en la ley. 

El principio de reserva del art. 19 de la Constitución Nacional alcanza solamente a los particulares, autorizándolos en toda su extensión a “no hacer lo que la ley no manda, ni privados de lo que ella no prohíbe.” Este principio rige para los individuos pero no para el Estado, cuyo desempeño debe encuadrarse legalmente dentro de lo habilitado expresamente, no teniendo el generoso alcance de ampliarse hasta lo “no prohibido”. Máxime cuando se trata de alterar derechos fundamentales de los ciudadanos, cuya resguardo, es la principal función del propio Estado. Así pues, las restricciones al derecho a la intimidad deben estar siempre previstas en la ley, debiendo limitarse la actuación estatal a los preceptos que nazcan de la misma. En virtud de ello, el primer presupuesto de razonabilidad a tener presente para que resulte legítima la medida coercitiva de  la intimidad será la circunstancia de que la misma se encuentre prevista normativamente. 

Como principio general, únicamente resulta procedente cuando se efectúa por orden judicial. Conforme la doctrina que ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en distintos precedentes, la detención y requisa de una persona sin orden de magistrado competente resulta violatoria de los artículos 7.3 y 7.4 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
. Ello significa que, si bien existen circunstancias  previstas en la ley, que autorizan a las fuerzas de seguridad a disponer estas medidas, nunca debe olvidarse el carácter absolutamente excepcional de las mismas.  

Resulta insoslayable el cumplimiento de los requisitos formales y de fondo (motivo previo + urgencia + control judicial posterior) para que el procedimiento sea válido. 

Sin embargo, existen disposiciones legales que habilitan a funcionarios estatales ajenas al Poder Judicial, a detener personas para su registro e identificación, “sin autorización alguna”. Ellas permiten realizar éstas y otras medidas restrictivas del derecho a la intimidad en determinados lugares al servicio de control aduanero. Coincidimos con varios autores en considerar que dichas facultades son excesivas y contrarias al orden constitucional
.
El Código Procesal Penal de la Nación, al reglamentar el procedimiento de requisa personal, establece estándares legales que podrían ser interpretados como menos elevados en comparación con las exigencias requeridas para disponer otras mediadas  de coerción (allanamiento, detención). 

Por otra parte, omite mencionar expresamente la indispensable exigencia del requisito de motivo previo para requisar vehículos por parte de las fuerzas de seguridad en el marco de los denominados “operativos públicos de prevención”
. 

De acuerdo a la concepción del derecho a la intimidad que surge de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y del enfoque al que adherimos a lo largo de este trabajo, según el cual debe prevalecer el espacio psicológico-existencial por sobre la pura concepción espacial resulta evidente que los recaudos del allanamiento de domicilio son extensivos respecto de otros lugares en que razonablemente puede considerarse que la persona desarrolla una actividad privada, con exclusión de la intromisión de terceros. 

Sin perjuicio de ello, son varios los casos en que los tribunales han decidido limitar el concepto de intimidad, restringiendo la protección al domicilio en sentido estricto.
Las normas que regulan el procedimiento de requisa, no pueden ser interpretadas aisladamente del resto de las leyes procesales y los principios constitucionales que regulan las garantías en juego. En razón de lo expuesto acerca de la gravísima afectación de los derechos fundamentales que tiene lugar al efectuarse una requisa, y aplicando una interpretación armónica de las  disposiciones legales en cuestión, concluimos que es inaceptable considerar que los individuos merezcan menos protección ante una requisa que frente a otras medidas coercitivas. 

Por lo tanto, entendemos que la práctica de una requisa solo correspondería en caso de configurarse una situación de flagrancia, acreditada con anterioridad a que se disponga el procedimiento. No obstante, reconocemos que la ley autoriza su realización con requisitos menos exigentes que la flagrancia. 

En este caso, consideramos que el estándar legal que requiere la existencia de “indicios vehementes de culpabilidad y peligro inminente de fuga”  para disponer una detención por parte de las autoridades públicas      –tanto judiciales como policiales-, sería el más apropiado para reputar como válida una requisa personal. En tal sentido, debe tenerse en cuenta que la interceptación en la vía pública de una persona con el objeto de que ésta sea requisada, constituye una restricción de la libertad física, conforme se desprende del Pacto San José de Costa Rica, y por lo tanto, debe ser asimilada a una detención. 

En la requisa personal se afectan las mismas garantías (intimidad y libertad ambulatoria) que se ven vulneradas al realizarse otras medidas coercitivas antes mencionadas, mientras que en el caso de la requisa hay que destacar que pueden verse afectados gravemente la dignidad y el pudor de las personas, teniendo en cuenta que esta medida implica el contacto físico de los agentes para con el sujeto pasivo y, por otra parte, mayoritariamente se efectúa en la vía pública, ante las miradas de todos. Por otra parte, no existe mayor expectativa de privacidad que la que un individuo tiene sobre su propio cuerpo y un ejemplo palmario de ello es el caso “Juanito Álvarez”. 
· Viabilidad de la acción resarcitoria ante la requisa ilegal
La reparación del daño moral no es sancionatoria, es reparativa de los derechos fundamentales transgredidos, en la medida que podemos hablar de una mínima satisfacción a un daño, que en el plano de la realidad, es irreparable.

Correspondería implementar judicialmente mecanismos adecuados a los fines de que no queden desamparadas las víctimas de una requisa ilegal. Una posibilidad sería la habilitación de una acción de reparación del daño a los afectados por esta clase de procedimientos abusivos. 

 Esta indemnización que recae sobre las instituciones y las autoridades públicas responsables, contribuiría como medio disuasivo contra los constantes abusos, que en definitiva encierran un fenómeno complejo            -consciente o inconsciente- de discriminación al efectivizar una medida tan radical como la requisa. 

La posibilidad de reparación patrimonial del daño moral frente a la afectación de los derechos fundamentales, no está concientizada en la sociedad;  tampoco en las esferas estatales y sus agentes. 

El deber de reparar patrimonialmente ante el accionar irregular de funcionarios estatales que obliga al Estado frente a los administrados es una herramienta positiva para crear conciencia en la sociedad de los derechos de sus integrantes; y en los agentes estatales de su responsabilidad. Dichos funcionarios procurarán tomar mayores recaudos en resguardo y respeto de las personas requisadas teniendo en cuenta la responsabilidad patrimonial directa de ellos mismos, independientemente de la indirecta y solidaria del Estado. 

El daño moral al provocar desequilibrios existenciales, presenta complejidades respecto a la cuantificación del mismo, toda vez que es una categoría diferente al daño emergente, lucro cesante, y daño psicológico. Será el Juez, quien desempeñando un rol activo, fijará los montos resarcitorios, pudiendo, como punto de partida, tener en cuenta, las pautas desarrolladas en los puntos 5.4, 5.5, 5.6 y 5.7 de éste trabajo. 

 La acción de daño moral por una requisa irregular devendría  rápida y expedita ya que la instancia probatoria quedará subsumida fundamentalmente en las constancias documentales que dan cuenta de la ilegalidad del acto. Sin perjuicio de ello, también podría debatirse sobre la implementación legal de una indemnización tarifada siempre que la misma fuese integral para reducir los tiempos del proceso. 

· El rol de los poderes públicos
De los hechos analizados en los precedentes jurisprudenciales abordados en éste trabajo, y de la interpretación que de los mismos han efectuados los tribunales, puede observarse que existen componentes autoritarios dentro de las agencias policiales y judiciales. 

Los agentes judiciales deberían tener una mayor participación en el control del respeto a las garantías individuales, en los procedimientos que se desarrollan en la vía pública, y en establecimientos de formación y capacitación de la fuerzas de seguridad y servicios penitenciarios, priorizando siempre en cada decisión que deban tomar, el respeto a los derechos fundamentales, como corresponde en un Estado de Derecho, en contraposición con un Estado autoritario y/o totalitario. 

Una vez más estamos ante la tensión de derechos y valores consagrados constitucionalmente que compiten entre sí, y que es necesario armonizar cuando se puede, pero priorizar conforme al superior jerárquico de que los derechos fundamentales están por sobre cualquier otra ponderación.

En tal sentido, el Derecho penal debe limitar al poder punitivo, mientras que esté último intentará incesantemente aumentar los espacios del Estado policíaco, resultando ser conceptos en tensión permanente en cualquier sistema social
. 

Así, sostiene Rafecas que “deberíamos pensar nuestra ciencia llevando siempre en mente esa tensión perenne entre Derecho penal y poder punitivo, de modo de correrle el velo al despotismo y deslegitimarlo cuando usa la técnica jurídica y la herramienta punitiva como estrategia para consolidar su poder en desmedro de nuestras libertades”. Los hechos que tuvieron lugar en la Alemania de Hitler,  nos deben llamar a la reflexión sobre las concesiones que se van realizando al Estado policial, como sacrificios aparentemente menores frente a reclamos muy bien orquestados desde los medios masivos de comunicación y los sectores reaccionarios, ya que el Régimen nazi “fue avanzando de este modo: manipuló a la opinión pública a partir de casos resonantes, apeló a la emoción y a los instintos atávicos de venganza para eliminar a los que ellos consideraban irrecuperables, a las razas enemigas, a los portadores de una “vida que no merece ser vivida” (como catalogaban los nazis a los enfermos mentales), para finalmente apuntar prácticamente a toda la población”
.
El Derecho siempre debe defender el paradigma de los derechos fundamentales frente a la función persecutoria del Estado en aras la seguridad ciudadana, orden, paz social, búsqueda de la verdad, esclarecimiento de los hechos en la investigación penal,  etc.

Por mas loable que nos parezca la finalidad de descubrir la verdad en las pesquisas penales, ello en manera alguna habilita a permitir situaciones que podrían vulnerar los derechos mencionados de manera arbitraria o abusiva, con lo cual resulta pertinente ser extremadamente cautelosos y respetar a ultranza las excepciones que sólo pueden derivar de la ley que reglamente dichos derechos.

Por otra parte, la capacitación y formación de los integrantes de las fuerzas de seguridad dependientes del Poder Ejecutivo, está directamente relacionada con el respeto a las garantías individuales de los integrantes de la sociedad.

Entiendo que ello es de fundamental interés, toda vez que un adecuado conocimiento de la legislación, el correcto aprendizaje de las normas éticas y de conducta que rigen la institución policial, como así también la relación de la misma en especial con el Poder Judicial y el Ministerio Público, es lo que le permite en definitiva proceder a requisar a un individuo cuando verdaderamente exista un motivo legal para hacerlo, en lugar de guiarse por el denominado “olfato policial”, expresión que hace alusión a la experiencia en el oficio o “calle” que puede llegar a tener un policía. Asimismo, este conocimiento es lo que le permite al funcionario volcar adecuadamente en el acta de procedimiento las circunstancias de hecho que lo llevaron a intervenir, como así también realizar las demás diligencias pertinentes en la forma correcta, garantizando de esta manera que el procedimiento no haya sido arbitrario.  

Dicha capacitación debería  resultar suficiente y adecuada  para que los funcionarios conozcan y apliquen debidamente las normas constitucionales y procesales involucradas. 

Considero que existen aspectos de la instrucción que reciben los integrantes de las fuerzas de seguridad que necesariamente inciden en la producción de situaciones abusivas y arbitrarias en procedimientos que tienen por objeto la realización de una medida coercitiva. La instrucción militarizada es un ejemplo de ello.   

Por ello, las responsabilidades que le corresponden a las fuerzas de seguridad en la producción de un procedimiento con características violatorias de los derechos humanos, no puede recaer exclusivamente en el personal policial abocado a desarrollar su actividad cotidiana en la vía pública, sino que debemos mirar hacia los encargados de dirigir las escuelas e institutos de formación y capacitación, como así también a los responsables de los organismos encargados de controlar el estricto cumplimiento de: a) las condiciones particulares de ingreso de los aspirantes, b) la aprobación de los cursos de capacitación, c) los planes de estudio de dichos cursos, en tanto resulten apropiados a los fines de asegurar el respeto de las garantías individuales y los derechos humanos por parte del personal policial.
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