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DEBLOQUEO COACTIVO DEL TELEFONO DEL IMPUTADO
MEDIANTE OBTENCION DE DATOS BIOMETRICOS. ALGUNAS
CONSIDERACIONES EN TORNO A SU VALIDEZ CONSTITUCIONAL?

Norberto Emanuel Orué

1. INTRODUCCION?

No es una novedad el hecho de que los avances producidos en materia de informatica y
tecnologias de la comunicacion han cambiado profundamente la vida de las personas en
todos sus ambitos. Uno de los aspectos mas relevantes de esta revolucion tecnoldgica
esta dado por la utilizacion masiva de los teléfonos inteligentes, cominmente conocidos
como smartphones, cuyo uso se ha popularizado a tal punto que la mayoria de las
personas utilizan estos pequefios dispositivos mdviles para casi todas sus actividades
cotidianas, lo que produjo un enorme avance hacia la digitalizacién de todos los aspectos
de la vida del ser humano.

Es interminable la lista de tareas que con dichos aparatos se pueden realizar, ya que
actualmente su uso no se limita a concretar comunicaciones mediante llamados vy
mensajes de texto, sino que su utilidad se ha ampliado a una multiplicidad de dmbitos
(Marquez y Perzan, 2021). Se pueden utilizar para actividades laborales o académicas,
para buscar y acceder a todo tipo de informacion a través de motores de busqueda, para
transacciones bancarias y comerciales, para actividades recreativas o de
entretenimiento, entre tantas otras opciones.

Ahora bien, como correlato, cada una de las actividades que se llevan a cabo con un
smartphone deja una suerte de rastro digital que se traduce en un perfecto registro de
la vida del usuario (Salt, 2017). Por ejemplo, si se solicita un servicio de transporte, el
dispositivo necesariamente requerird informacién sobre la ubicacion del punto de
partida, asi como registrara el recorrido y el destino final del viaje, lo cual generara un
registro de los lugares por los que el usuario ha transitado. De la misma forma, quedan
registrados los gustos personales del usuario al solicitar comida, o al escuchar musica o

1 Citese como Orué, N. 2023. Debloqueo coactivo del teléfono del imputado mediante obtencién de datos
biométricos. Algunas consideraciones en torno a su validez constitucional, Estudios sobre jurisprudencia,
241-277.

2 Este trabajo surgié como propuesta de trabajo final, en el marco del curso “Taller de escritura académica.
Estrategias para el disefio y produccion de estudios sobre jurisprudencia”, organizado por la Secretaria
General de Capacitacion y Jurisprudencia del Ministerio Publico de la Defensa, y dictado por la Dra. Natalia
Saralegui, durante el mes de marzo de 2023.
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seleccionar una pelicula. Igualmente ocurre con la informacion que se registra cuando se
utilizan los populares motores de busqueda de internet.

Por la importancia que tiene la informacion contenida en cada dispositivo, resulta
razonable que los usuarios de tengan preocupacion o interés en mantenerla bajo cierto
resguardo, a consecuencia de lo cual, los fabricantes de teléfonos celulares han disefiado
medidas de seguridad para restringir el acceso a los mismos, con el fin de dotar al usuario
de mecanismos para proteger sus datos personales mas sensibles.

Asi, la tecnologia en materia de seguridad ha ido avanzando progresivamente,
implementando mecanismos de seguridad cada vez mas complejos, desde la utilizacién
de claves numeéricas o alfanuméricas, asi como patrones de desblogueo, hasta la
actualidad, en que dichos sistemas han sido complementados o bien directamente
sustituidos por la aplicacién de procesos de autenticacion biométrica, esto es, el uso de
los datos biométricos de una persona como una llave de seguridad para el acceso al
dispositivo.

Los datos biométricos son aquellos datos personales sensibles obtenidos a través de un
método automatizado y técnico especifico, que pueden surgir por el analisis de
caracteristicas bioldgicas o de comportamiento. Las primeras consisten principalmente
en las huellas dactilares, el ojo (iris y retina) y el reconocimiento facial, mientras que las
segundas consisten, por ejemplo, en el reconocimiento de la voz (Gémez Jolis, 2021).

Dicho en forma sencilla, mediante la autenticacion biométrica, el smartphone registra
esas caracteristicas del usuario, y luego las requiere para brindar acceso al dispositivo
cuando éste se encuentre bloqueado. Asi, cuando el usuario proceda a apoyar un dedo,
acercar el rostro o el iris del ojo, un lector incorporado al aparato reconocerd el rasgo
biométrico y procedera a desbloquearlo, dando acceso total al contenido del mismo.

Ahora bien, asi como resulta razonable que toda persona pueda tener un especial interés
en resguardar la informacién contenida en su smartphone, también es de esperar que las
autoridades estatales intenten acceder a ella en el marco de cualquier investigacion
penal, pues como sefialé anteriormente, dichos dispositivos registran una inmensa
cantidad de datos que reflejan casi a la perfecciéon las actividades realizadas por el
usuario. A partir del analisis de su contenido se pueden verificar, por ejemplo, los lugares
donde estuvo situado el usuario, sus contactos, las llamadas y conversaciones, fotos y
videos, y todo otro dato que pueda ser de especial relevancia para determinar la verdad
sobre un hecho delictivo.

Es por ello que en la mayoria de las investigaciones criminales de la actualidad suele
hallarse involucrado algun teléfono celular con potencialidad de otorgar evidencia de
relevancia para determinar la existencia de un delito y la responsabilidad penal del autor

242



2023
Estudios sobre Jurisprudencia

(Polansky, 2022). En consecuencia, las autoridades estatales seguramente estaran
interesadas en incautar el teléfono del imputado, con el fin de obtener y analizar la
informacion que contiene. Y si bien cuentan con herramientas tecnolégicas para acceder
a distintos tipos de dispositivos, también ocurre que, ante la rdpida evolucion de las
técnicas de encriptacion, aquéllas queden obsoletas e incapaces de proceder al
desbloqueo.

En tales circunstancias, las autoridades pueden solicitar al imputado la clave de acceso,
guien podria proveerla en forma voluntaria, aunque claro estd, ocurrira frecuentemente
gue no tenga intenciones de facilitar el acceso a su dispositivo, bien porque no desea una
intromision en el dmbito de su intimidad, o bien para evitar que cualquier contenido
potencialmente incriminante quede en manos de los investigadores.

Ante la negativa, no quedarian muchas salidas, salvo exigir al imputado la clave o patron
de desbloqueo, o bien obligarlo a aportar sus datos biométricos para poder desbloquear
el teléfono y acceder a la informacion que contiene. En este estudio, se expondran una
serie de decisiones que han tomado distintos tribunales de nuestro pais y luego las
analizaré en forma critica, formulando algunas consideraciones en relacién a distintas
garantias constitucionales que podrian verse comprometidas.

1.1. Aclaraciones metodoldgicas y conceptuales

Preliminarmente, vale destacar que con la exposicion y andlisis de estos fallos no se
pretende brindar una muestra representativa de la jurisprudencia nacional en la materia,
ya que se trata de una discusion en cierto sentido novedosa en el ambito local. Lo que se
busca es un estudio de lo resuelto en un grupo de casos que, por guardar importantes
similitudes entre si, permiten un analisis en conjunto, e invitan a reflexionar criticamente
sobre el avance de la tecnologia, su impacto en el proceso penal y los desafios que dicho
contexto genera para la defensa de las garantias constitucionales.

Se realizara una breve descripcién de los hechos de cada caso, la decisién y los
argumentos brindados por los tribunales, para luego formular algunas consideraciones
criticas en torno a las garantias constitucionales que se encuentran en juego,
apoyandome para ello en la normativa vigente, opiniones doctrinarias y precedentes
jurisprudenciales que citaré al efecto.

Con esta aproximacion, se busca reflexionar y ofrecer una postura critica desde la
perspectiva del derecho de defensa y las garantias constitucionales, lo que responde al
proposito de contribuir con la labor llevada adelante por la Secretaria de Capacitacion y
Jurisprudencia, en la construcciéon de una cultura legal orientada al respeto de los
derechos fundamentales, acorde al rol institucional que corresponde a los integrantes
del Ministerio Publico de la Defensa.
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Por otro lado, respecto al desblogqueo coactivo mediante la obtencidn compulsiva de
datos biométricos, vale aclarar que este concepto puede englobar diversos supuestos.
Dentro de ellos se ubican aquellos desbloqueos producidos en el marco de un
procedimiento policial, cuando los agentes de las fuerzas de seguridad obligan al usuario
a desbloquear su teléfono, mediante fuerza fisica, amenazas o intimidaciones; otros
casos en los que la autoridad judicial ordena a la persona a aportar sus datos bajo
amenaza de ser imputada por el delito de desobediencia; y otros en los que el hecho de
negarse a brindar los datos pueda ser tipificado como un delito auténomo.

Todos los supuestos mencionados plantean una multiplicidad de cuestiones que escapan
al abordaje que aqui se propone. En este estudio, se tratard un supuesto especifico: la
orden impartida por la autoridad judicial mediante la cual se intima al imputado a aportar
la clave o patron de seguridad de su teléfono, y para el caso de que se niegue a hacerlo,
la disposicidn que autoriza a las fuerzas de seguridad a proceder al desbloqueo mediante
la obtencion compulsiva de datos biométricos. A este supuesto se hara referencia a lo
largo del trabajo, indistintamente, como desbloqueo coactivo, desbloqueo forzoso, u
obtencion compulsiva de datos biométricos.

Por ultimo, cabe aclarar que la problematica en si es sumamente amplia y pasible de
abarcar muchas aristas, que podrian dar lugar a diversas discusiones o a estudios
profundizados. No obstante, aqui el centro estara puesto en analizar la cuestién en torno
los siguientes ejes tematicos: el principio de libertad probatoria en el proceso penal y los
limites que debe reconocer en las garantias constitucionales, el principio legalidad (como
reserva de ley) en materia probatoria, la injerencia que tiene la medida en los derechos
del imputado, y la garantia que prohibe la autoincriminacion forzada (su interpretacion y
alcance). Sobre estos tdpicos se esgrimieron los fundamentos de las sentencias que se
analizaran a continuacioén.

2. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA SELECCIONADA

2.1. Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, Sala Il. “M.G., G.S”. Causa
N°5150/2021. 7/4/2022.

En el marco de una investigacion penal por transporte de estupefacientes, llevada
adelante por el Juzgado Federal de Santa Rosa (La Pampa), el Juez de primera instancia
intimé al imputado a que aporte la clave de desbloqueo de su celular al personal técnico
del Area de Coordinacidn Operativa de Lucha contra el Narcotrafico de la Policia de Ia
Pampa. Ello en virtud de que el celular secuestrado en la causa (Iphone 7) presentaba un
patron de desblogueo y no fue posible su apertura a través del sistema UFED. Para el
supuesto de que el imputado se negara a aportar la clave, el magistrado dispuso que se
proceda compulsivamente al desblogueo, mediante la huella dactilar o el iris del
imputado. Contra dicha decision, la defensa del imputado interpuso recurso de
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reposicidn con apelacion en subsidio, sosteniendo que lo dispuesto resultaba irrazonable
y contrario a los derechos constitucionales como el derecho de defensa, la garantia
contra la autoincriminacion, el derecho a la privacidad, en cuanto implicaba una
injerencia una intromisiéon arbitraria. Asimismo, sostuvo que no era el imputado quien
debia aportar elementos de prueba para acreditar o descartar su responsabilidad, sino
gue era el Estado quien debia destruir su estado de inocencia.

La reposicion fue rechazada y se le dio trdmite al recurso de apelacién en subsidio.
Finalmente, la Sala Il de la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca, rechazé -por
una mayoria- el recurso interpuesto por la defensa técnica, convalidando la resolucién
del Juez a quo (jueces Larriera, Farifia, y Picado -en minoria-)

Dentro de las consideraciones del juez Larriera para arribar a esa conclusion, puede
destacarse lo siguiente:

[S]i se ha afirmado que la cldusula constitucional que proscribe la
compulsion de la autoincriminacion no resulta alcanzada por medidas
probatorias tales como aquellas que requieren la presencia fisica del
imputado como prueba de su identidad (vgr. rueda de reconocimiento,
CSIN, Fallos 255:18, “Cincotta”), o que requieran que éste aporte su
huella dactilar, tolere que se le realice una radiografia, o hasta incluso
se someta a la extraccion compulsiva de sangre (Fallos: 318:2518), es
posible hacer extensivo dicho razonamiento a la medida aqui dispuesta,
en tanto la misma no comporte una violacion a la garantia que lo
protege contra la autoincriminacion o su dignidad.

Siguiendo los lineamientos fijados en la materia por la CSJN, el Juez formuld una distincion
entre aquella prueba que surge de declaraciones y dichos del imputado, supuestos
alcanzados por la proteccién de la garantia contra la autoincriminacion, de aquellos
supuestos en los que el imputado actla como objeto de prueba o portador material de
los elementos probatorios, en los cuales recae sobre él un deber de tolerancia, donde
sélo se le exige un comportamiento pasivo frente a la medida probatoria ordenada. A
partir de ello, sostuvo que:

Colocar un dedo o la mirada sobre el teléfono celular no importa
obtener coercitivamente una expresion o manifestacion del encartado,
sino la utilizacion pasiva de su cuerpo, en el marco de una investigacion
penal en la que se le atribuye participacion en el transporte de
estupefacientes, y no se advierte que sea necesaria una intensa
actividad para vencer una eventual resistencia, no diferente a aquella
que se hubiese requerido en caso que se negase a la extraccion de
huellas dactilares para su identificacion.
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Reforzd su razonamiento haciendo alusién a la minima e indispensable fuerza necesaria
para la realizacion de la diligencia, la cual caracterizd como propia de la bdsica injerencia
gue el proceso penal implica en para el imputado.

Por su parte, la jueza Farifia sostuvo que:

[E]l imputado no estd obligado a aportar la clave numérica de
desbloqueo de su celular tal como afirma la defensa, lo que puede
implicar una declaracion de voluntad contra su voluntad, sino que el a
quo a través de su decision ordend: “...se efectue el procedimiento de
forma compulsiva unicamente respecto del desbloqueo de origen
dactilar o de iris...” [...], medida de prueba ésta, asimilable al
reconocimiento en rueda de personas o extraccion compulsiva de
sangre que se encuentra autorizada por la CSIN [...] donde el rol que el
imputado desempefia dentro del proceso, es como objeto de prueba y
no como sujeto de prueba”.

En base a ello, concluyé que obligar al imputado a ingresar sus datos biométricos para
permitir el desblogueo del teléfono celular no afecta la garantia de autoincriminacion, en
tanto esta accion no requiere por parte del imputado “la exteriorizacion de proceso
mental alguno ni manifestacion del pensamiento”.

En su voto en minoria, el juez Picado sostuvo que si bien es cierto que la CSIN se ha
expedido a favor de la constitucionalidad del requerimiento judicial que obliga al
imputado a participar de la rueda de reconocimiento y de la extraccion compulsiva de
sangre, estas medidas no resultan andlogas al desbloqueo forzoso del celular del
imputado.

Destacd que la concepcién del imputado como objeto de prueba “no implica que el ser
humano sea tratado procesalmente como una cosa, sino que tiene como eje aquellas
situaciones en que se admiten determinadas injerencias en su cuerpo con prescindencia
de su voluntad y consentimiento, ya que no se necesita mds que su presencia y tolerancia,
sin que se exija manifestacion de voluntad o accion positiva”.

Aplicando dicha concepcién al caso concreto, sostuvo que el desbloqueo coactivo que se
pretendia realizar:

de ninguna manera prescinde de la voluntad del imputado, dado que el

acto de acceder al dispositivo movil implica de por si una intencion, una

voluntad de hacer, que no puede ser requerida coactivamente del

imputado [...] independientemente del método utilizado para bloquear
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el teléfono, ya sea que dependa de datos biométricos (huella dactilar,
lectura de iris o reconocimiento facial) o que requiera que se ingrese una
clave alfanumérica o patrdn de desbloqueo.

Asimismo, hizo hincapié en lo desproporcionada que luce la medida de prueba en
cuestioén, afirmando que aceptar su validez “implicaria consentir el uso de la fuerza para
obligar a la persona que opone resistencia a que abra sus ojos a fin de que, posicionando
la pantalla frente a él, el teléfono logre desbloquearse, o a que coloque sus dedos en
contra de su voluntad en el lector para que éste reconozca sus huellas dactilares, lo cual
a todas luces aparece como arbitrario y desproporcionado en el caso”.

El Juez sefialé que la garantia mas comprometida en el caso era la que establece la
prohibicion de obligar al imputado a declarar contra si mismo (art. 18 CN, 8.2 de la CADH
y 14.3 PIDCyP), y adoptd una concepcion amplia para definirla como un derecho que
implica “que la persona sometida a un proceso penal no se encuentra obligada a realizar
ninguna manifestacién ni aportar elementos con el fin de colaborar con la investigacion
realizada por los 6rganos estatales”, pues sobre éstos pesa la carga de aportar la prueba
de cargo para destruir el estado juridico de inocencia del cual goza el imputado.

Apartandose de la interpretacién literal de la garantia de mencién, sostuvo que no puede
entenderse como un resguardo limitado a las declaraciones verbales, sino que debe
extenderse hacia un significado mas amplio que comprenda el derecho de todo imputado
no solo a no auto incriminarse mediante declaraciones, sino también a negarse a
colaborar con la construccién de su acusacion.

Concluyé el voto recordando la obligacién del Estado de procurar los medios para cumplir
con la carga de la prueba, en base a lo cual eran las autoridades estatales quienes debian
arbitrar los medios tecnoldgicos necesarios para desbloquear el teléfono. En esa
direccién, sostuvo que “Obligar a la persona sefialada como responsable de un ilicito a
gue facilite prueba que resulte incriminatoria para su parte es una clara violacién a la
garantia que veda la obligacion de auto incriminarse y la de declarar contra si mismo...”.

2.2. Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca. Sala I. “M., B.A”. Causa
N°3139/2022. 27/05/2022.

La causa “M., B.A.” se inicié con motivo de un procedimiento en la vivienda de una mujer,
el cual culmind con su detencidn, y el secuestro aproximadamente 500 kilogramos de
marihuana, 5 kilogramos de cocaina, dinero y un teléfono marca IPhone modelo 11 pro
max. El Juez de primera instancia decretd su procesamiento por el delito de
almacenamiento de estupefacientes (art. 5 inc. “c” de la ley 23.737). Con posterioridad
al auto de mérito, el a quo efectud requerimiento a la imputada a fin de que brindara la
clave de desbloqueo del teléfono celular que le fuera secuestrado vy, para el caso de no
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acceder voluntariamente a lo requerido, autorizd que se proceda en forma compulsiva -
mediante la utilizacién de la minima fuerza necesaria- a obtener el desbloqueo mediante
el empleo de la huella dactilar o del iris. El magistrado tuvo en cuenta que ya se habian
ordenado diligencias a lograr el desbloqueo del dispositivo, pero que todo intento habia
resultado infructuoso. Ademds, destacd que la imputada se encontraba obligada a
someterse a la realizacién de la medida, no como sujeto del proceso, sino como objeto
de prueba, y que con ello no se afectaba la prohibicidn de autoincriminacion del art. 18
de la CN.

Ante ello, la defensa de la imputada interpuso reposicién con apelacion en subsidio, asi
como también planted la nulidad de la medida. En lineas generales, se planted que la
medida resultaba irrazonable, inidénea, desproporcionada e innecesaria, considerando
gue la misma atentaba contra el derecho a la intimidad, el derecho de defensa, y sobre
todo, la garantia que prohibe la autoincriminacion. Asi también, se sostuvo que la
imposibilidad de acceder al movil se debe a la desactualizacién de sistema UFED, ante lo
cual debieron procurarse los medios para actualizarlo antes que una medida coercitiva
contra la imputada.

La Sala | de la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca resolvié rechazar el recurso
de la defensa (voto del juez Candisano Mera al que adhiere la jueza Farifia). Dentro de
sus fundamentos, los jueces sostuvieron que:

[L]a medida dispuesta se erige como necesaria, razonable, pertinente y
util en relacion a la hipdtesis delictiva investigada, toda vez que lo que
se intenta a través de la misma es el acceso al contenido del celular de
quien resulta procesada por haber almacenado 500 kilogramos de
marihuana y mds de 5 kilogramos de cocaina aproximadamente, tiene
sustento en lo actuado hasta la fecha, y luce ésta conducente para
determinar otros posibles eslabones de la cadena de trdfico, su grado
de participacion, y demds circunstancias del hecho investigado.

Realizando una suerte de ponderacidn entre los fines del proceso y los derechos de la
imputada, sostuvieron que la medida en cuestion resultaba razonable en funcion de la
necesidad procesal para el avance de la investigacidn, y proporcionada en funcion de la
minima injerencia en la persona de la imputada.

Aligual que en el caso anteriormente descripto, el Tribunal invocd lo resuelto por la CSIN
en el precedente “Rau”, para determinar que la extension de la garantia contra la
autoincriminacion. Asi, sostuvo que la clausula del art. 18 CN “veda el uso de cualquier
forma de coaccion o artificio tendiente a obtener declaraciones acerca de los hechos que
la persona no tiene el deber de exteriorizar, mas no abarca los supuestos en que la
evidencia es de indole material y producto de la libre voluntad del garantido...”.
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Por otra parte, se hizo especial mencién a los avances tecnoldgicos y su impacto en el
proceso penal. Al respecto, se observd que en la actualidad las evidencias de mayor
importancia para el proceso penal suelen hallarse almacenadas en dispositivos
electrénicos de informacion. Como consecuencia de ello, el Tribunal propuso un nuevo
abordaje de las herramientas procesales, sefialando que:

Resulta menester aceptar que la era digital contempordnea produce la
necesidad y el gran desafio de los organismos llamados a investigar y
juzgar los delitos de readecuar la interpretacion de las herramientas
procesales vigentes -que fueron dictadas en un momento determinado
(en el caso, en 1991, donde el proceso de informatizacion masiva
resultaba incipiente)- a la realidad del momento en que deben ser
utilizadas, so riesgo de caer en anacronismo, y -por no lograr
aggiornarse a los avances digitales- resultar obsoleto para resquardar
los intereses de la sociedad en la persecucion y juzgamiento de los
delitos. Por ello, la circunstancia de su falta de prevision legislativa, lejos
de representar un impedimento para la realizacion probatoria -como
pretende la defensa- implica una adaptacion de la normativa a las
circunstancias actuales.

De forma similar a lo argumentado en el caso anterior por la Sala Il, los jueces sostuvieron
qgue, la obtenciéon compulsiva de datos biométricos era asimilable a las medidas de
prueba que requieren de la presencia fisica del imputado, al aporte de su huella dactilar
o incluso a la extraccién compulsiva de sangre, y por tanto no resultaba amparada por la
garantia que prohibe la autoincriminacion forzada.

Como conclusién, el Tribunal sostuvo que todo imputado puede ser obligado
compulsivamente a la utilizacién de su cuerpo para la extraccion de datos de interés para
la causa, siempre que sea razonable y pertinente, y en tanto ello no implique una
injerencia tal en el cuerpo que redunde en un trato degradante o humillante, sean
dafiosas para la salud o produzcan sufrimientos innecesarios.

2.3. Cdmara Federal de Apelaciones de Tucuman. “M., E.A. y otros”. Causa
N°7458/2022. 29/12/2022.

Lo resuelto en el caso “M., E. A.” se dio en el marco de una investigacién penal contra un
hombre, a quien -en principio- se imputaba por el delito de promocion y facilitacion de la
prostitucion de menores de edad. En dicho contexto, el Ministerio Publico Fiscal, con la
pretensiéon de determinar si el delito podria encuadrar en el tipo de trata de personas,
solicitd al juez de la causa que convoque al imputado para que aporte la clave de
desbloqueo de su teléfono celular, bajo apercibimiento de proceder al desbloqueo de
manera coercitiva, ya sea a través de la huella dactilar o bien mediante el reconocimiento
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facial, debiendo documentarse la diligencia y registrar filmicamente el procedimiento,
con presencia de profesionales técnicos para realizar la extraccion de datos.

El celular en cuestion, un IPhone 13, no pudo ser desbloqueado por los técnicos a quienes
se habia encargado la pericia, por cuanto la misma soélo podia ser efectuada en
laboratorios forenses del extranjero que contaban con los recursos técnicos para
desbloquear aparatos de dicha calidad.

El juez de primera instancia, tomando los fundamentos del acusador publico, hizo lugar
a la medida, entendiendo como razonable la medida en funcién de los objetivos del
proceso, que de la misma podrian surgir pruebas importantes, sobre todo a partir del
testimonio de una victima que declardé que el imputado le tomd fotos con el teléfono y
gue en el dispositivo también guardaba fotos de otras mujeres. Asimismo, sostuvo que la
medida se incluia entre las situaciones en las cuales el imputado se ubicaba como objeto
de prueba, lo cual no resultaba violatorio de las garantias constitucionales.

La defensa del hombre imputado interpuso un recurso de apelacién, sosteniendo -en
lineas generales- que la pretension de acceder al teléfono del imputado implica una
injerencia innecesaria, irrazonable y desproporcionada. En primer lugar, porque el
juzgado ya contaba con la informacion a partir de la obtencidén de los chats que
intercambiaron las victimas con el imputado. Que, por otra parte, someter fisicamente al
imputado para desbloquear su teléfono resultaba andlogo a la admisiéon de una
declaracién obtenida bajo tormentos.

La Camara Federal de Apelaciones de Tucuman resolvié rechazar el recurso de apelacién
interpuesto por la defensa del imputado (jueces Cossio, Leal y Moltini), en base a dos
argumentos principales.

Por un lado, el Tribunal efectudé un andlisis de proporcionalidad y razonabilidad de la
medida, entendiendo que la misma no resultaba invasiva para la persona del imputado,
en tanto “se trata de obtener una huella o una imagen, del nombrado, que es el Unico
motivo que impide la realizacion de la pericia sobre el teléfono.” A la par de ello, se
ponderaron la gravedad del delito investigado vy el hecho de que las victimas eran todas
nifias, sefialando un especial deber de investigar por parte del Estado. Asi, el Tribunal
sostuvo que:

[L]a medida dispuesta resulta necesaria, razonable, pertinente y util en
relacion a la hipdtesis delictiva investigada, toda vez que lo que intenta
es el acceso al contenido del celular de quien resulta procesado por
promocion y facilitacion de la prostitucion de menores de edad.
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[S]e debe tener en cuenta la naturaleza compleja del delito aqui
investigado y la gran cantidad de victimas menores involucradas,
alguna de las cuales todavia no pudieron ser identificadas, por lo que la
medida ordenada podria aportar a la investigacion mds personas
involucradas, asi como otros delitos que se hubieran cometido.

Por otro lado, los jueces sefialaron que, en el marco del proceso penal, todo imputado
puede ser obligado compulsivamente a la utilizacién de su cuerpo para la extraccion de
datos de interés para la causa, en tanto aquella no impliquen de ninguna manera, una
injerencia tal en el cuerpo que redunde en un trato degradante o humillante.

Asi también, el Tribunal invocé los precedentes de la CSIN que sefialan que el art. 18 de
la CN no prohibe las medidas probatorias que requieren la presencia fisica del imputado
como prueba de su identidad o que requieran que éste aporte su huella dactilar, tolere
gue se le realice una radiografia, o hasta incluso se someta a la extraccién compulsiva de
sangre. En tal sentido, se sostuvo que:

Ese razonamiento es aplicable a la medida ordenada, en tanto la
entidad de ésta (que consiste en aportar la caracteristica biométrica del
imputado ya sea colocando la huella dactilar, o a través del
reconocimiento facial para desbloquear el dispositivo electrdnico)
resulta similar —o hasta incluso menos invasiva— que las sefialadas.

En resumen, puede advertirse que los fallos descriptos precedentemente han ordenado
el desblogqueo compulsivo bajo similares argumentos. Por un lado, afirmando que apoyar
el dedo en el lector de huellas digitales, o acercar el rostro o el iris para su
reconocimiento, son acciones que no tienen contenido declarativo, por lo que no
resultan protegidas por la garantia que prohibe la autoincriminacion forzada. Por otro
lado, que la medida de prueba no resulta invasiva, degradante ni humillante para la
persona del imputado. Incluso, se planted que la disposicion analizada podria equipararse
a otras medidas de prueba autorizadas por la normativa procesal, como ser la
participacion del imputado en un reconocimiento en rueda de personas, el aporte de sus
huellas dactilares, o la extraccidon de material genético, en las cuales el imputado no es
concebido como sujeto sino como objeto de prueba. Asimismo, que el juzgador debe
readecuar la interpretacion de las herramientas procesales vigentes a los avances de la
ciencia, lo cual implica que ante la falta de prevision legislativa de una medida no deberia
optarse por su invalidez, sino por una adaptacion de la normativa a las circunstancias
actuales.

Sin embargo, tal y como se intentard demostrar a continuacién, existen serios
argumentos para sostener que la obtencidn compulsiva de los datos biométricos del
imputado es una medida que resulta objetable desde el punto de vista de la adecuada
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tutela de las garantias constitucionales. Preliminarmente, abordaré la cuestion del
principio de libertad probatoria en el proceso penal y los limites que debe reconocer,
para luego exponer dos problemas que surgen claramente en torno a la disposicion de la
medida bajo andlisis. Por un lado, la ausencia de regulacién legal especifica y la aplicacion
analégica (in malam partem) de normas relativas a otros medios de prueba, lo cual
resulta violatorio del principio de legalidad (como reserva de ley). Por otro lado, el
conflicto que implica para la garantia que prohibe la autoincriminacién forzada la
obligacién impuesta al imputado a desbloguear su teléfono, exponiendo contenido
potencialmente incriminante.

3. LA LIBERTAD PROBATORIA Y SUS LIMITES

Los fallos expuestos asientan su razonamiento en el principio de libertad probatoria como
premisa bdsica, conforme a lo cual, en el proceso penal, todo puede ser probado, y por
cualquier medio de prueba.

Este principio de libertad probatoria, cuya consagracién normativa puede ubicarse en el
art. 193 inc. 1° del CPPN3, se extiende tanto al objeto como a los medios de prueba. En
relacion al primero, se encuentra permitido probar todo hecho o circunstancia, siempre
y cuando resulte de relevancia para la investigacion, es decir, siempre que sea pertinente
y Util para el descubrimiento de la verdad. En relacion a lo segundo, la libertad se traduce
en que la normativa procesal no establece de manera taxativa los medios que deberan
utilizarse para probar algo, sino que es posible obtener pruebas aun a través de medios
gue no estén reglamentados (Marquez y Perzan, 2021, 240).

Al tener presente que el descubrimiento de la verdad ha sido sefialado tradicionalmente
como uno de los fines del proceso penal, se puede advertir rdpidamente la razonable
vigencia de un principio como éste, pues sdlo un proceso flexible y dindmico, libre de
estructuras rigidas y requisitos taxativos, podria aspirar a obtener la tan buscada verdad.
En tal sentido, la CSIN ha sefialado desde antiguo que “la necesidad de acordar primacia
a la verdad juridica objetiva e impedir su ocultamiento ritual, reconoce base
constitucional como exigencia del adecuado servicio de justicia que garantiza el art. 18”
(Fallos: 247:176). Asimismo, y en relacion a libertad de los medios de prueba, la doctrina
ha destacado la idea de la CSJN segun la cual “los jueces no pueden prescindir del uso de
los medios a su alcance para determinar la verdad juridica objetiva y evitar que el proceso
se convierta en una sucesiéon de ritos caprichosos” (Navarro y Daray, 2019, 219). En
concordancia con ello, también se ha razonado que “la busqueda de la verdad en el

3 “Art. 193.- La instruccion tendra por objeto: 1°) Comprobar si existe un hecho delictuoso mediante las
diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad [...]".
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proceso penal exige la reduccion al minimo de requisitos para llegar a ella en toda la
amplitud del objeto a probar” (Clarid Olmedo, 2008, 460)

Precisamente este principio de libertad probatoria es la base en la cual se apoyan las
decisiones descriptas en el punto anterior, pues, con el objeto de profundizar la pesquisa
en relacion a las hipodtesis delictivas investigadas, los tribunales han optado por un medio
de prueba que no se encuentra entre aquellos expresamente reglados en la ley procesal.

Ahora bien, la necesidad de encontrar la verdad no puede traducirse en un principio
absoluto a partir del cual se justifique cualquier tipo de actividad probatoria en el proceso
penal. En relacién a ello, sefiala Cafferata Nores que el principio de libertad probatoria
no implica que se obtenga la prueba “de cualquier modo -ya que hay que respetar las
regulaciones procesales de los medios de prueba-, ni mucho menos ‘a cualquier precio’,
pues el orden juridico impone limitaciones derivadas del respeto de la dignidad humana
y otros intereses” (1998, 27). De lo planteado se deduce que la averiguacion de la verdad
no representa un fin absoluto en el proceso penal, sino que debe coexistir con la
proteccién de la dignidad individual y otros valores reconocidos a la persona (Maier,
1996, 869).

En sintesis, el Estado no puede avanzar de manera irrestricta e ilimitada sobre los
derechos del imputado, aun bajo pretexto de la busqueda de la verdad, pues por
mandato constitucional (art. 18 CN) se ha establecido el debido procesal legal como
requisito previo para la imposicion de una pena. En consecuencia, se derivan una serie
de garantias que funcionan como un limite al poder punitivo. En virtud de ello, las
pruebas obtenidas mediante la vulneracion de derechos y garantias constitucionales no
podran tener cabida en un proceso que pretenda ser respetuoso de los derechos
humanos.

Aqui es donde se pretende poner el foco: en los necesarios limites que el poder punitivo
estatal debe reconocer en las garantias constitucionales. El desbloqueo coactivo del
celular de un imputado, a partir de la obtencién compulsiva de sus datos biométricos, tal
y como fue ordenada en los fallos comentados, puede interpretarse como una decision
gue colisiona con los limites que imponen la Constitucidon Nacional y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos.

En tal sentido, el estudio se centrard en dos problemas relevantes. En primer lugar, la
ausencia de prevision y regulacion de este tipo de medidas en la normativa procesal, y la
aplicacion analdgica de las reglas relativas a otros medios de prueba supuestamente
similares. En segundo lugar, el problema relativo a la garantia que prohibe la
autoincriminacién forzada, que podria verse vulnerada al obligar al imputado a brindar
sus datos biométricos para desbloquear su teléfono.
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4. ELPROBLEMA DE LA AUSENCIA DE REGULACION Y LA ANALOGIA IN MALAM PARTEM

La irrupcion de la tecnologia en el proceso penal y la cada vez mas frecuente utilizacion
de evidencia digital o informatica trajeron consigo enormes ventajas ya que facilitan el
esclarecimiento de los delitos. No obstante, acarrean también importantes problemas,
como el derivado de la aparicion de la tecnologia con posterioridad a las normas
procesales, que no han receptado la incorporacion de la evidencia digital al proceso
penal, y menos aun la que se obtiene de forma directa desde el dispositivo que la
contiene afectando la intimidad de su titular (Lépez Borghello, 2021, 3).

Sin perjuicio de ello, ante la falta de regulacion, ha prevalecido la solucién de aplicar las
normas tradicionales, disefiadas para la produccion e incorporacion de las pruebas fisicas,
a los nuevos elementos y medios de prueba digitales (Salt, 2017; Sergi, 2018). Ello se
apoya fundamentalmente en el ya mencionado principio de libertad probatoria, cuya
consecuencia practica implica recurrir a la aplicacion analdgica de las normas que regulan
los medios de prueba previstos y que mayor similitud guardan con el medio no reglado.

En referencia al tema de estudio, la normativa procesal -CPPN- no ha previsto ni regulado
ninguna norma relativa al desbloqueo coactivo de dispositivos electrénicos, ni a la
obtencion compulsiva de datos biométricos con dicha finalidad. Sin embargo, en los fallos
descriptos con anterioridad, los tribunales ordenaron la realizacion de la medida
argumentando que la ausencia de regulacion no resultaba un obstaculo para su validez
por los argumentos ya expuestos.

Esta postura también ha sido propugnada desde algun sector de la doctrina, en base a la
tesis segun la cual el procedimiento se asemeja, en lo esencial, al caso previsto en el art.
218 bis del CPPN “donde se regula la extraccion compulsiva de elementos corporales que
seran analizados para luego ser utilizados como prueba, es decir, la prueba se obtiene a
través de un cuerpo que no realiza un comportamiento activo” (Portillo y Matteo, 2019,
188).

No obstante, desde una perspectiva contraria, se sostiene que la solucién a la que
llegaron estos tribunales implicd una aplicacién analdgica in malam partem, que tiene
lugar cuando -en el marco de un proceso penal- se comprueba un hecho que consolida
la hipdtesis acusatoria, mediante la utilizacion de un medio de prueba no reglado
expresamente por la normativa procesal vigente para probar la hipdtesis acusatoria
(Pérez Barbera, 2009, 276-277). Como se vera a continuacion, esto importa una violaciéon
de las garantias previstas en los arts. 18 y 19 de la CN, y 30 de la CADH.

El problema de una ausencia de regulacién en materia de evidencia digital y el intento de
solucionarlo a partir de la aplicacién analdgica de normas relativas a la prueba tradicional
es una cuestion que desde hace tiempo ha suscitado la atencién de la doctrina. Por un
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lado, se ha sefialado que la naturaleza disimil que tiene la evidencia digital respecto a los
medios probatorios tradicionales conlleva déficits en la eficiencia estatal en la
investigacion de los delitos, pues, al tratarse de fendmenos ontoldgicamente diferentes,
merecen un tratamiento ciertamente distinto. Asi, se destaca que la evidencia digital es
mas fragil y volatil que la fisica, lo que hace que su contenido pueda alterarse o destruirse
con mayor facilidad, resultando imprescindible que su manipulacion quede en manos de
especialistas, para evitar problemas relacionados a su legitima incorporacion,
autenticidad y adecuada cadena de custodia. Por otro lado, se ha evidenciado un
problema relacionado a la adecuada tutela de las garantias del imputado, que pueden
verse afectadas por la actuacién del Estado cuando obtiene evidencia digital en un
proceso penal (Salt, 2017; Sergi, 2018).

En relacion a esto Ultimo, en doctrina podemos encontrar opiniones contrarias a la
aplicacion de medidas de prueba no reguladas, cuando ellas impliquen injerencias en los
derechos fundamentales de las personas, conclusién a la que se llega por aplicacién del
principio denominado nulla coactio sine lege. Sin perjuicio de que hay quienes ubican su
fuente en el principio de legalidad del art. 18 CN (Bruzzone, 2005; Diaz Canton, 2019),
mientras otros entienden que deriva como corolario del principio de reserva de ley de los
arts. 19 CN y 30 CADH (Salt, 2017; Sergi, 2018), el fundamento es el mismo: la necesidad
de establecer una garantia tendiente a evitar la arbitrariedad por parte del Estado en el
ejercicio de su actividad punitiva.

Sobre la aplicacion del principio de legalidad (art. 18 CN), no surgen dudas respecto de
su plena vigencia en el dambito del derecho penal sustantivo, en virtud del cual la
aplicacion analdgica de la ley penal se encuentra admitida siempre que sea en in bonam
partem y totalmente prohibida en caso contrario. Ahora bien, en materia procesal penal,
la regla parece tener un alcance restringido sélo a aquellos casos en que esté en juego la
libertad ambulatoria del imputado o cuando se trate de una norma que restrinja alguna
de sus facultades o poderes (Pérez Barberd, 2009), interpretacién a la que se arriba a
partir de la lectura del art. 2 del CPPN* (Navarro y Daray, 2019), por lo que cabe
preguntarse entonces si la regla del mencionado articulo se aplica en materia probatoria.

En relacién a ello, si bien la adopcidn del principio de libertad probatoria pareciera indicar
que el legislador autoriza plenamente la aplicacién analégica de las normas que regulan
la materia, lo cierto es que, dado que no todas las medidas de prueba tienen igual
naturaleza, ni se valen de los mismos métodos, ni implican igual nivel de injerencia,
resulta preciso hacer una distincion entre las diligencias que persiguen una finalidad

4 “Interpretacion restrictiva y analdgica

Art. 2° - Toda disposicidn legal que coarte la libertad personal, que limite el ejercicio de un derecho
atribuido por este Cdédigo, o que establezca sanciones procesales, deberda ser interpretada
restrictivamente. Las leyes penales no podran aplicarse por analogia”.
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meramente probatoria, y aquellas medidas que se valen de la restriccion o limitacion de
los derechos del imputado, con el fin de obtener evidencias. En tal sentido, Bruzzone
sefiala la importancia de no confundir los “medios de prueba en general con medidas de
coercion a través de las cuales se puede incorporar elementos de prueba” (2005, 245)
por considerar que, sin perjuicio del sistema abierto -numerus apertus- que adopta
nuestra legislacion en materia de recoleccion de evidencia, existen fuertes limitaciones
al respecto. El autor argumenta en esa senda que “siempre que la medida probatoria
ponga en crisis derechos y garantias de manera directa, nos encontraremos, en realidad,
frente a una medida de coercién o de injerencia y, como tal, no es posible utilizarlos sin
limitaciones” (2005, 247).

De esa manera, Bruzzone sostiene que la regla de la libertad probatoria encuentra una
fuerte limitacién, que surge como corolario del principio constitucional de legalidad
(nullum crimen), que en derecho procesal penal se define como la regla nulla coactio sine
lege. Esta se traduce en que toda medida que implique una injerencia, restriccion o
limitacion en los derechos fundamentales, debe encontrarse expresamente prevista en
la ley procesal para poder ser empleada validamente. De lo contrario, sostiene el autor,
si se emplea una medida de coercidn que no estd expresamente prevista en laley o nolo
estd para una determinada clase de casos, entonces se estaria violando el mandato del
art. 18 CN, de la misma manera que se conculcaria el principio en caso de aplicar
conceptos analdgicamente.

En cuanto al fundamento, el autor sefiala que el principio de legalidad y su corolario en
la regla nulla coactio, se constituye como una importante garantia tendiente a evitar la
arbitrariedad vy el peligro que supone la adopcion mecdanica de este tipo de medidas de
coercion -ya sea con finalidad cautelar o probatoria-, pues con ellas se producen
profundas injerencias en derechos fundamentales. Se trata de exigir al legislador la mayor
certeza posible en lo que se refiere a normas que hacen a la afectacién de derechos y
garantias, y de esa manera establecer criterios previsibles que puedan se constatados ex
ante, y de esa forma evitar arbitrariedades.

En concordancia con dicha postura, también se ubica Diaz Cantén (2019), para quien la
existencia de una ley se constituye como requisito ineludible para la realizacion valida de
medidas de prueba que conlleven una injerencia en derechos fundamentales, y que ni
siquiera una orden judicial fundada puede suplir la ausencia de regulacion normativa.

Por otra parte, existen opiniones que derivan la prohibicion de analogia in malam partem
en materia probatoria, del principio de reserva legal, previsto en el articulo 30 de la CADH,
y que dispone lo siguiente:

Art. 30. Alcance de las restricciones: Las restricciones permitidas, de
acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
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libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas.

En tal sentido, y en términos generales, se ha hecho hincapié en la fortaleza de este
principio como fuente de proteccion frente a la actividad estatal, pues del mismo se
derivan prohibiciones y mandatos respecto a las exigencias de forma y contenido en
relacién para las normas restrictivas de derechos fundamentales, que proveen a éstos de
una suerte de blindaje frente a la arbitrariedad estatal. Asi, dada la fuerza que el principio
de reserva de ley tiene para neutralizar la posibilidad de exceso estatal en la injerencia
en los derechos fundamentales, se constituye en la fuente constitucional de la que se
derivan, para el derecho procesal penal, las prohibiciones de retroactividad y de analogia
contraindividual, y los mandatos de determinacion y de proporcionalidad (Pérez Barber3,
2015).

Con especifica referencia al problema de la evidencia digital, Salt (2017, 45) postula una
opinion en similar sentido. Asi, sostiene que la regla de la libertad probatoria colisiona
con el principio nulla coactio sine lege, a partir del cual todos los medios de prueba que
impliquen algun grado de injerencia en los derechos fundamentales, o que se valgan de
coercidon, deberdan necesariamente estar previstos en las leyes, y compadecerse con el
estandar constitucional en materia de reglamentacién de derechos.

En cuanto al fundamento que subyace a este principio, puede decirse que con su
consagracion se pretende establecer limites al ejercicio de la actividad estatal, para evitar
gue las injerencias que en tal contexto se hagan sobre los derechos fundamentales de las
personas, no se traduzcan en abusivas o arbitrarias. Es que, si bien los derechos
fundamentales pueden ser pasibles de limitaciones o restricciones, éstas deberan
siempre estar supeditadas a la concurrencia de determinados requisitos establecidos en
el art. 30 de la CADH, y que operan como limites al poder del Estado. En relacién a la
interpretacion de esta disposicion, la Corte IDH ha sefialado que:

[L]a proteccion de los derechos humanos requiere que los actos
estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder publico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias
enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de
la persona, dentro de las cuales, acaso la mds relevante tenga que ser
que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder
Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion [...]. La
reserva de ley para todos los actos de intervencion en la esfera de la
libertad, dentro del constitucionalismo democrdtico, es un elemento
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esencial para que los derechos del hombre puedan estar juridicamente
protegidos y existir plenamente en la realidad®.

En igual sentido, en oportunidad de dictar sentencia en el caso “Tristdn Donoso V.

Panama”®, la Corte IDH se refirid a la prevision legal expresa como un requisito primordial
para la habilitacién de injerencias en los derechos fundamentales por parte del Estado.
En tal oportunidad, dijo que:

El primer paso para evaluar si una injerencia a un derecho establecido
en la Convencion Americana es permitida a la luz de dicho tratado
consiste en examinar si la medida cuestionada cumple con el requisito
de legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho
humano determinado deben estar claramente establecidas por ley. La
norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal
y material.

Ciertamente, uno de los ambitos donde se pueden observar mayores injerencias a los
derechos de las personas es el proceso penal, en cuyo marco el imputado padece fuertes
restricciones y limitaciones a derechos fundamentales como la libertad o la intimidad. Es
asi que, por ejemplo, para evitar que un imputado se fugue o entorpezca la investigacion,
se encuentra prevista la posibilidad de restringir su libertad ambulatoria, ordenando su
detencién preventiva. Asi también, la autoridad judicial puede ordenar el allanamiento
del domicilio de una persona, cuando tenga motivos validos para creer que alli encontrara
evidencias relacionadas a un delito. Ahora bien, dichas medidas se encuentran
especificamente previstas y reguladas en la normativa procesal, delimitando el campo de
accién de las autoridades, para evitar que con su implementacién se produzcan
arbitrarias o abusivas injerencias sobre ambitos y derechos que se consideran
merecedores de especial proteccion.

Precisamente, en virtud de esa naturaleza sumamente intrusiva que caracteriza al
proceso penal, resulta imprescindible contar con limites, para que las injerencias que se
produzcan sobre los derechos de aquellos sometidos al proceso no sean dispuestas de
manera arbitraria, irracional o desproporcionada.

Asi, frente a las medidas de prueba que implican injerencias en lo derechos del individuo,
el principio nulla coactio sine lege -ya sea que su fuente se ubique en el principio de
legalidad o en el principio de reserva de ley- se erige como un limite para evitar abusos
por parte de la autoridad estatal, exigiendo que sea una ley en sentido formal la que

5 Corte IDH, Opinién Consultiva N° 6/86, parr. 22.
6 Corte IDH, Resolucién del 27/01/20009, parr. 77.
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establezca, de manera previa, cierta y precisa, las condiciones en las cuales se produciran
tales injerencias.

La medida de prueba especificamente aqui analizada de desbloqueo forzoso mediante la
obtencion compulsiva de datos biométricos conlleva fuertes injerencias en los derechos
del imputado, pues a la vez que vulnera la libre determinacion del sujeto, también se
afecta su dmbito de intimidad. En relacion a esta cuestion, los fallos resefiados en el
punto 2 han considerado que la medida no se traduce en un trato desmedido, humillante
ni degradante para la persona, sino una minima injerencia en la persona imputada, que
no causa un sufrimiento innecesario o desproporcionado, sefialando incluso que se
trataria de una injerencia menos importante que otras medidas, como la extraccion de
ADN.

Sin embargo, se trata de un analisis acotado, al que cabe formular dos objeciones. En
primer lugar, la ausencia de regulacién legal hace que sea imposible determinar el
mecanismo (ni su intensidad) a emplearse para vencer la resistencia del imputado, lo cual
implica otorgar un amplio grado de discrecionalidad al agente publico que llevara
adelante la medida. Para adecuar la practica al estandar constitucional, una ley deberia
determinar bajo qué supuestos podria ordenarse, a cargo de qué funcionario quedaria la
diligencia, con qué recaudos debera realizarse y hasta donde podra llegar la autorizacion
para obrar coercitivamente. En segundo lugar, los fallos han hecho alusién sélo a la
posible afectacién que la medida podria implicar para la integridad fisica o libertad
corporal del imputado, soslayado otros derechos que pueden verse afectados -en igual o
incluso mayor medida- al desbloquear un dispositivo de telefonia movil y acceder a su
contenido, como es el caso del derecho a la intimidad.

Es que, como bien sefiala la doctrina, nuestra Constitucién Nacional, a través de las
formulas establecidas en los articulos 18 y 19, “ha consagrado ambitos de privacidad que,
con distintos matices, quedan protegidos de una indiscriminada invasion estatal” (Carrio,
2022, 541). Dentro de dicho ambito de proteccion se encuentra sin dudas la informacién
contenida en los teléfonos celulares, pues como sefialé inicialmente, dada su enorme
capacidad para almacenar informacion personal del usuario y el uso masivo que le da el
ser humano en la actualidad, cada smartphone contiene un caudal inmenso de
informacion sobre la vida de su duefio, en base a lo cual “no cabe duda alguna de que la
fuente de informacién mas abundante sobre una persona determinada es hoy el analisis
de su teléfono celular” (Lépez Borghello, 2021, 7)

Estas caracteristicas especiales fueron reconocidas en la jurisprudencia internacional, en
el precedente “Riley vs. California”, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el cual

se sefiala con precisidn la magnitud que tiene el registro del contenido de un teléfono
celular. Entre otras cuestiones, se ha destacado que la capacidad de almacenamiento de

los teléfonos celulares tiene gran correlacién con la intimidad del usuario, pues en un
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solo lugar se recolecta informacidon de lo mas variada y en mayor cantidad que en
cualquier otro tipo de registro fisico, a lo que se agregd el uso masivo de estos dispositivos
en la sociedad actual, en cierto punto omnipresentes. Incluso, se sostuvo que, con la
inspeccion del contenido del teléfono celular de una persona, su intimidad puede verse
afectada con mayor intensidad que con las clasicas medidas de prueba, pues podria
exponer a las autoridades mucho mds que el mas exhaustivo allanamiento de un
domicilio o el registro vehicular.

Como consecuencia, no resulta trabajoso inferir que cualquier medida de prueba que
implique el registro y extraccién de evidencia digital de un teléfono celular tiene la
potencialidad para afectar diferentes ambitos de la intimidad, y de una manera mucho
mas intensa que con otras medidas de prueba. Es en base a ello que las injerencias sobre
el mismo merecen una especifica regulacion, que determine la autoridad competente
para ordenar su desarrollo, bajo qué casos y con qué justificativos (Diaz Cantodn, 2017,
80-81).

Al respecto, cabe aqui recordar que la CSIN, en distintas oportunidades, ha reiterado que
la Constitucion Nacional veda las intromisiones arbitrarias en la privacidad, por lo que la
validez de las injerencias en dicho ambito se encuentra sujeta a la concurrencia de ciertos
requisitos ineludibles. Asi, las circunstancias y razones que validan la irrupcién en el
ambito privado de los individuos deben estar previstas en la ley, perseguir un fin legitimo
y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben
ser necesarias en una sociedad democratica’.

Las decisiones judiciales que han ordenado obligar al imputado a aportar sus datos
biométricos para el desbloqueo de su teléfono han soslayado que la ausencia de
regulacion constituye un importante obstaculo para su validez constitucional, problema
gue no parece ser facil de superar a partir de la aplicacién analdgica de las normas
correspondientes al reconocimiento en rueda de personas o la extraccién de ADN. En
rigor, cuando se trata de medidas probatorias que implican fuertes injerencias en los
derechos del imputado, la ausencia de regulacién normativa no puede ser suplida por la
aplicacion analdgica de otros medios de prueba tradicionales, ya que “ello dejaria en
cabeza de cada juez el analisis concreto de vulneracién o no de garantias sin un sustento
legal sobre el que deba basar su decision, lo que conduce directo a la arbitrariedad”
(Lopez Borghello, 2021, 11).

La solucidén a este problema vendria dada -en principio- por la armonizacién o adaptacion
de la legislacidn procesal a las vicisitudes que propone la recoleccién de evidencia digital
(Sergi, 2018). En tal sentido, la tension entre el resguardo de derechos personalisimos y
el interés social en la prevencidn y la investigacién de los delitos requiere que el legislador

7 CSIN. “Halabi”, Fallos: 332:111, considerando 25; Acordada 17/2019, punto V.-; entre otros.
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adecue la normativa procesal a los avances de la tecnologia, y enuncie con precisién los
supuestos en los cuales seran posibles las limitaciones y restricciones de los derechos
constitucionales y la forma en que ello se hara (Tobias, 2021).

Sin embargo, alli no se acaban los inconvenientes, pues la prevision y regulacion legal es
condicion necesaria, pero no suficiente para la validez constitucional de la medida de
prueba bajo estudio. En rigor, el cumplimiento constitucional del requisito de “ley previa”
no es suficiente -por si solo- para justificar la restriccion estatal a los derechos, pues tal
como se resolvio en el precedente “Daray”, “no basta con la existencia de una ley previa
que autorice la coaccién estatal con fines procesales, sino que esta autorizacién legal
debe ser respetuosa de las libertades individuales aseguradas por la Constitucion”

(Gullco, 2019, 122).

Es que, cuando la Constitucién Nacional establece el requisito del juicio previo para la
imposicion de una pena (art. 18), si bien exige un proceso reglado por ley, no se trata de
cualquier procedimiento establecido legislativamente, sino uno acorde con las
seguridades individuales y formas que postula la misma ley suprema (Maier, 1996). Esto
lleva directamente al segundo problema en relacion al objeto de estudio: determinar si
el desbloqueo coactivo del celular del imputado, a través de la obtencion compulsiva de
sus datos biométricos, resulta ser una medida respetuosa de la garantia constitucional
que prohibe la autoincriminacién forzada.

5. EL PROBLEMA DE LA AUTOINCRIMINACION FORZADA. UN ANALISIS DESDE LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

A partir de la lectura de los casos jurisprudenciales expuestos en este estudio, surge un
interrogante: ise puede forzar al imputado a desbloquear su celular mediante la
obtencion compulsiva de sus datos biométricos, sin violentar la garantia constitucional
gue prohibe la autoincriminacién forzada?

Para abordar este problema, en primer lugar, corresponde sefialar que el art. 18 de la CN
dispone que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, garantia que ha sido
receptada en forma similar por los tratados internacionales de derechos humanos, como
la CADH, en su art. 8 inciso 2.g, y el PIDCyP, en su art. 14 inc. 3.g. Asi también, los codigos
procesales contienen disposiciones tendientes a reglamentar esta garantia®.

8 Asi, el art. 296 del CPPN dispone: “El imputado podrad abstenerse de declarar. En ningln caso se le
requerird juramento o promesa de decir verdad ni se ejercerd contra él coaccién o amenaza ni medio
alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad ni se le haran cargos o
reconvenciones tendientes a obtener su confesion”. Por su parte, el art. 4 del CPPF establece que “Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo. El ejercicio de este derecho no puede ser valorado como
una admisién de los hechos o indicio de culpabilidad”.
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En este sentido, la garantia contra la autoincriminacion forzada puede conceptualizarse
como “el derecho de todo habitante de abstenerse de suministrar de cualquier manera
sea verbal, escrita o gestual, toda explicacién, informacion, dato o cosa que pueda
incriminarlo penalmente”, lo cual sélo serd valido en la medida en que lo haga voluntaria
y conscientemente (Jauchen, 2006, 206).

El fundamento de la garantia analizada ha sido interpretado en sintonia con el principio
de inocencia, de la dignidad de la persona humana y el derecho de defensa. Es que, si se
tiene presente que todo ciudadano es considerado inocente hasta que se demuestre lo
contrario, que la carga de probar su culpabilidad recae en las autoridades estatales, y que
-frente a la acusacién- el imputado tiene derecho a defenderse, surge como ldgica
consecuencia el reconocimiento de que éste no tiene deber alguno de contribuir con
pruebas de cargo que coadyuven a su incriminacion. Admitir una solucién contraria seria
inadmisible en un Estado de Derecho, pues imponer al imputado la obligacion de
contribuir con la administracion de justicia aun a costa de si mismo, implica degradarlo a
la condicién de mero objeto, violando con ello el principio de dignidad humanay la propia
esencia de su personalidad (Reyna Alfaro y Ruiz Baltazar, 2014).

Por el contrario, y a diferencia de lo que acontecia en la época de la inquisicidn en la que
el imputado era considerado un objeto de persecucidn e incluso era pasible de ser
sometido a torturas para obtener su confesién, el proceso criminal moderno se
estructura como una relacion juridico-procesal en la que el imputado es parte vy, en tal
virtud, sujeto de un amplio abanico de garantias que lo amparan frente al poder punitivo
del estado (Jauchen, 2006).

En tal sentido, el imputado es un sujeto procesal incoercible, circunstancia que no implica
gue esté prohibido para las autoridades la posibilidad de detenerlo o ponerlo bajo
custodia, sino que, en forma amplia, supone la imposibilidad de obligar al imputado a
actuar en su contra o impedirle que lleve adelante toda legitima actividad que tienda a
su defensa. De esta regla, conocida también como principio de incoercibilidad del
imputado, surgen a su vez ciertas consecuencias concretas como la “prohibicion de
influencia de cualquier modo para obtener del imputado prueba en su contra; [la]
prohibicion de exigir prueba de descargo al imputado, y [la] necesidad de que el imputado
actue estando libre en su persona” (Claria Olmedo, 2008, 507-508).

Ahora bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia de nuestro pais han efectuado
ciertas distinciones respecto al alcance de la garantia, diferenciando aquellos casos en
gue el imputado es un sujeto activo de prueba (y como tal, se busca obligarlo a que
declare o a que haga un cuerpo de escritura), de aquéllos en que a aquél se le reclama
un comportamiento “pasivo”, ya sea para extraerle sangre, huellas dactilares, entre otros
(Carrio, 2022).

262



2023
Estudios sobre Jurisprudencia

La doctrina es concordante al efectuar la distincion, sefialando que, en funcidon de la
literalidad del texto constitucional, el concepto de “declarar” se traduce como cualquier
expresion, ya sea verbal, escrita, gestual o en cualquier forma susceptible de exteriorizar
un pensamiento o mensaje consciente y voluntario del individuo. En este aspecto, el
imputado es érgano o sujeto de prueba, calidad en la cual no puede ser compelido a
expresarse, lo cual no ocurre cuando la prueba es el mismo individuo en su materialidad,
o cuando resulta ser portador de un elemento que se pretende introducir al proceso
como evidencia, caso en el cual serd considerado objeto de prueba, situacion en la que
resultara valido obligarlo a someterse a diferentes medidas o diligencias (Jauchen, 2006;
Clarid Olmedo, 2008).

La jurisprudencia de la CSIN también ha sido coherente en interpretar que la garantia
contra la autoincriminacién ampara al imputado que actla como sujeto activo (6rgano
de prueba), mas no en aquellos casos en que se lo tiene como objeto de prueba. Asi, en
“Cincotta”®, del afio 1963, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resolvié que la
identificacion en rueda de personas no resultaba violatoria de la clausula que veda la
exigencia de declarar contra si mismo, bajo el argumento de que la sola presencia del
imputado que exige dicha medida se corresponde con el “corriente y razonable ejercicio
de la facultad estatal investigatoria de los hechos delictuosos”.

En otra oportunidad, ya en 1995, en el caso “HGS”'9 la CSIN confirié validez a la
extraccion compulsiva de sangre ordenada por la autoridad judicial, en el marco de la
investigacién por la posible apropiacién de un nifio durante la ultima dictadura civico-
militar. En dicho contexto, con cita del precedente “Cincotta”, el maximo tribunal sefiald
que:

[D]esde antiguo esta Corte ha sequido el principio de que lo prohibido
por la ley fundamental es compeler fisica o moral mente a una persona
con el fin de obtener comunicaciones o expresiones que debieran
provenir de su libre voluntad; pero ello no incluye los casos en que cabe
prescindir de esa voluntad, entre los cuales se encuentran los supuestos
[...] en que la evidencia es de indole material...

En “Raul?”, en 2016, la CSIN revocd una sentencia absolutoria emitida por la Cdmara
Federal de Casacion Penal que habia entendido que se habia vulnerado la garantia de
mencién al utilizarse como prueba las firmas estampadas por el imputado en las
actuaciones, comparandolas con la asentada en el dorso de un cheque adulterado que
habia sido presentado para su cobro. Llegado el caso a examen de la Corte, el Procurador

9 CSIN, Fallos, 255:18.

10 CSIN, Fallos, 318:2518.

1 CSIN, “Rau, Alejandro O. s/ causa 16.400”, Fallos, 339:480; 19/04/2016. Del dictamen del Procurador
Fiscal que la Corte hace suyo.
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General emitié dictamen, cuyos argumentos fueron compartidos en totalidad por el
maximo tribunal, en tanto:

La cldusula constitucional que establece que nadie puede ser obligado
a declarar contra si mismo veda el uso de cualquier forma de coaccidn
o artificio tendiente a obtener declaraciones acerca de los hechos que
la persona no tiene el deber de exteriorizar, mas no abarca los supuestos
en que la evidencia es de indole material y producto de la libre voluntad
del garantido.

En conclusion, el derecho argentino parece haber tomado una posicidon concordante en
materia de autoincriminacion forzada, delimitando el alcance protectorio de la garantia
a aquellos casos que poseen contenido declarativo o comunicacional, de manera tal que
lo que estaria vedado por la Constitucion es aquella prueba que surge a partir
declaraciones y dichos del imputado, obtenidas sin su consentimiento, mientras que no
se hallarian prohibidas aquellas evidencias que se extraen del imputado como portador
material de los elementos probatorios que se pretenden introducir al proceso.

Como consecuencia de lo expuesto, para determinar si la medida de prueba bajo estudio
resulta o no violatoria de la garantia contra la autoincriminacion, se debera dilucidar si el
acto de desbloquear el celular mediante los datos biométricos posee contenido
declarativo (Polansky, 2022). Las decisiones judiciales expuestas en el punto 2 de este
estudio -con excepcion de la minoria en el fallo “M.G.”- han considerado que obligar al
imputado a desbloquear su celular mediante el aporte coactivo de sus rasgos
biométricos, no conculca la garantia de mencion, pues no implica un obrar activo ni una
declaracién de su parte. Por el contrario, entendieron que colocar un dedo o la mirada
sobre el teléfono celular no importa obtener coercitivamente una expresién o una
manifestacion del encartado, sino la utilizaciéon pasiva de su cuerpo, por lo que el
imputado actuaria en estos casos como objeto de prueba, pesando sobre él un deber de
tolerancia que lo obliga a colaborar con la realizaciéon de la diligencia.

Sin embargo, este razonamiento merece algunas objeciones. Por un lado, porque se
interpreta de una manera que podria ser valorada como incorrecta la naturaleza
ontoldgica del desbloqueo de un teléfono mediante datos biométricos, y a partir de ello
se lo equipara erréneamente a otras medidas que son disimiles en tal sentido. Por otro
lado, porque se asigna a la garantia contra la autoincriminacion forzada un alcance
limitado a lo meramente declarativo, conclusidon a la que se llegd mediante una
interpretacion literal del texto constitucional, método que no resulta adecuado al
verdadero alcance que merece la garantia como limite al poder punitivo estatal. En tal
sentido, a continuacion, expondré algunas posturas que permiten arribar a una
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conclusién diferente a la planteada por la mayoria de las decisiones judiciales
presentadas en el punto 2.

5.1. Breves referencias al problema en términos ontolégicos

Se puede efectuar una distincién en términos ontoldgicos entre el desbloqueo forzoso
del celular del imputado y otras medidas como el reconocimiento en rueda de personas
o la extraccion compulsiva de sangre o de huellas digitales. Esto, por cuanto, al hablar del
imputado como objeto de prueba se hace referencia a toda situacion en la que la persona
es portadora de un elemento material que sirve como evidencia, a partir de lo cual se
admiten injerencias en su cuerpo con prescindencia de su voluntad y consentimiento, ya
que para extraer el elemento probatorio no se necesita mas que su presencia y
tolerancia, sin que se exija manifestacion de voluntad o accidn positiva de su parte. En el
caso del desbloqueo del celular la situacion es diferente, porque sin importar cual sea el
método empleado, no se prescinde de la voluntad del imputado. Asi, como bien
argumenté el voto en disidencia en el caso “M.G.”:

[E]l acto de acceder al dispositivo movil implica de por si una intencion,
una voluntad de hacer, que no puede ser requerida coactivamente del
imputado [...] independientemente del método utilizado para bloquear
el teléfono, ya sea que dependa de datos biométricos (huella dactilar,
lectura de iris o reconocimiento facial) o que requiera que se ingrese una
clave alfanumérica o patron de desbloqueo.

El desbloqueo compulsivo mediante datos biométricos difiere de aquellas medidas
tradicionales en las que el imputado es considerado objeto de prueba. Respecto a estas
ultimas, no tienen contenido declarativo o testimonial pues se son actos en los cuales se
restringe la libertad fisica del imputado, ya sea exigiendo su sola presencia, ya sea
utilizando su cuerpo con el fin de extraer de él un elemento material, como una minima
porcidn de tejido o tomar la impresidon de sus huellas digitales. Este tipo de medidas por
si mismas no informan ni comunican nada, sino que proveen un elemento que luego ha
de ser sometido a un andlisis comparativo o de constatacién, que sera lo que finalmente
dotara de contenido comunicativo a la medida de prueba.

Resulta ilustrativo el ejemplo brindado por Miller (2019), quien sefiala que el objetivo de
someter a un sospechoso a la toma de huellas digitales es cotejar sus registros con la
evidencia fisica encontrada previamente en la escena del crimen. La impresion digital
obtenida de la persona no comunica nada por si sola. Por el contrario, recién luego de
efectuada su comparacion con otro elemento fisico se podra llegar a la conclusion de
gue, por ejemplo, el imputado ha estado en determinado lugar o ha apoyado su mano
en determinado sitio. Dicho de otra forma, la huella no tiene contenido testimonial, lo
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que le da contenido en tal sentido es la posterior comparacion que se haga con aquella
encontrada en la escena del crimen.

A la misma conclusion podemos llegar respecto del reconocimiento en rueda de
personas, medida regulada en los arts. 270 y sigs. CPPN, que implica posicionar al
sospechoso en formacion dentro de un grupo de sujetos de similares caracteristicas, con
la finalidad de que un observador -testigo o victima- confirme que si se trata o no del
autor del hecho que se investiga. En este caso, la sola presencia del sospechoso carece
de contenido declarativo, pues por si sola no informa nada, sino que la informacién que
interesa incorporar al proceso proviene del reconocimiento que pueda hacer el
observador, manifestacién que si tiene contenido testimonial. Por esa razén, mas alla de
gue la presencia del sospechoso sea contra su voluntad y que luego de ese acto pueda
obtenerse prueba de cargo, la medida no tiene potencial para resultar autoincriminante
y, por ende, no goza de la proteccion constitucional en estudio.

Por el contrario, parte de la doctrina sostiene que el acto de desbloquear un celular
mediante el uso de datos biométricos si tendria un contenido declarativo o testimonial,
pues por si solo comunica algo. Asi, con un simple toque en la pantalla del teléfono, o
incluso con solo acercarse al mismo, el imputado confirmaria la propiedad respecto del
dispositivo y autenticaria todo su contenido, lo que situa a la medida en terreno cercano
al testimonio contra uno mismo (Miller, 2019). En igual tesitura, se ha dicho que toda
persona que desbloguea un teléfono a través de su huella digital, rostro o iris “esta
informando a las autoridades estatales que es el usuario de ese dispositivo, que tienen el
control sobre él y, por lo tanto (y salvo evidencia en contrario) que su contenido le
pertenece”, por lo que cabe atribuirle al acto un contenido testimonial implicito que lo
distingue de las medidas como el reconocimiento en rueda de personas o las extracciones
de sangre!? (Polansky, 2022, 91-95).

El debate aqui presentado ya ha sido abordado por la jurisprudencia de los EEUU*3. Desde
esa perspectiva, existe un consenso en que las autoridades estatales no pueden obligar
al sospechoso a aportar las claves de acceso a su dispositivo, pues ello conculcaria el
derecho a la no autoincriminacion, contenido en la Quinta Enmienda®* de la carta magna
estadounidense. No obstante, existen discrepancias en la jurisprudencia en cuanto a la
posibilidad de someterlo a utilizar los datos biométricos en sus sensores. Por un lado, una

12.Sin perjuicio de entender que el desbloqueo mediante datos biométricos tiene contenido testimonial
implicito, el autor sostiene que, bajo determinadas circunstancias, la medida resultaria admisible
constitucionalmente (véase, pag. 96).

13 La mencién de estos fallos no agota el analisis de la jurisprudencia estadounidense, ni busca recoger una
muestra representativa, sino que responde al solo efecto de enriquecer el debate local que se plantea en
este apartado.

14 “No person [...] shall be compeled in any criminal case to be a witness against himself [...]” que puede
traducirse como “A ninguna persona se le obligara, en ningln caso penal, a testificar contra si misma”.
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postura que considera que la medida no contradice el precepto constitucional, pudiendo
sefialarse como principal exponente el precedente “Baust”!®, en el que una persona fue
acusada por tentativa de homicidio y, en el marco de la investigacién, las autoridades
pretendieron acceder a su teléfono por considerar que contenia un video que podria
probar la hipdtesis acusatoria. El tribunal denegé la autorizacion para obligar al acusado
a entregar su codigo de acceso sin perjuicio de lo cual entendid que si podia ser obligado
a colocar su huella para el desbloqueo, por cuanto dicha accidon no carecia de contenido
declarativo (Polansky, 2022).

Con una postura opuesta a la volcada en el caso “Baust”, una serie de fallos entendieron
que la accién de desbloquear el teléfono mediante datos biométricos era equiparable a
una manifestacion de voluntad del individuo y, por lo tanto, se encontraba amparado por
la quinta enmienda antes mencionada (Aboso, 2023). Entre dichos precedentes, se
destaca el caso resuelto por un tribunal del Estado de California en 2019, en el cual la
fiscalia solicité una orden de allanamiento en el domicilio de individuos sospechados de
haber extorsionado a una persona con la divulgacion de material intimo. La solicitud
contenia, ademas del allanamiento, un pedido para secuestrar dispositivos electrénicos
relacionados al delito, solicitando autorizacion para obligar a sus duefios a aportar sus
datos biométricos para el desbloqueo. Si bien el tribunal autorizo el allanamiento, en este
caso rechazod el pedido respecto al desbloqueo compulsivo de los celulares, en el
entendimiento de que ello podria violentar la garantia contra la autoincriminacién. En tal
sentido, sostuvo que el testimonio no podia limitarse sélo a la comunicacién verbal o
escrita, sino que también debia incluirse en la proteccién aquellos actos que implicaran
afirmaciones de hecho como el desbloqueo mediante datos biométricos (Miller, 2019).

5.2. Breves referencias al problema en términos de interpretacion

En otro orden de ideas, corresponde considerar si la interpretacién literal del texto
constitucional -como la que han efectuado los fallos bajo analisis-, que restringe el
alcance de la garantia del art. 18 CN, brinda una respuesta adecuada o limita la eficacia
de la carta magna en el cumplimiento de una de sus principales misiones, la de la debida
tutela de los derechos fundamentales de las personas frente al poder punitivo estatal.

En tal sentido, Gonzalez Ferreyra Sold considera incorrecto limitar el concepto de
sujeto/drgano de prueba -y por ende la proteccién constitucional- a la faz puramente
declarativa, pues debe tenerse presente que la nocidn de imputado como sujeto
incoercible comprende algo mucho mas amplio que las expresiones verbales. En rigor, la
idea de incoercibilidad brinda proteccion a “toda clase de actuacién racional o inteligente

15 “Commonwealth of Virginia v. David Baust”, caso n° CR-14-1439, Segundo Distrito Judicial del Estado de

Virginia, 28/10/2014.
16 Tribunal de Distrito Norte de California, Estados Unidos. Caso N° 4-19-70053, 10/1/2019.
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de la persona, aun cuando no fuera estrictamente declarativa o relatora sino meramente
actoral o conductual” (2015, 7). Asi, la diferencia entre objeto y sujeto de prueba “no
depende de que el sujeto ‘declare o relate' [...] sino, mas bien, de que la practica
respectiva involucre (érgano de prueba) o no (objeto de prueba) su personalidad moral
y su psiquismo expresivo como emanacion actitudinal de su personalidad” (2105,8).

En similar sentido, Aboso, al comentar uno de los fallos bajo estudio -el caso “M., B.A.”-
expone una vision critica respecto a la distincion entre objeto/sujeto de prueba,
subrayando la naturaleza que reviste el uso de los datos biométricos como mecanismo
de seguridad para bloquear el celular, haciendo hincapié en la “exteriorizacion de la
personalidad” que implica el uso de los datos biométricos por parte del titular del
teléfono, mas alld de que ello no constituya una declaracion verbal. En tal sentido,
sostiene que “el acto de desbloquear cualquier aparato electronico importa
necesariamente una exteriorizacion de voluntad que expresa la pertenencia y el dominio
de los datos almacenados y su utilizacién en contra de sus intereses” (2023, 299-300)

De acuerdo con estas opiniones, restringir el alcance de la proteccién constitucional
exclusivamente a la informacion autoincriminatoria que surge de las declaraciones
verbales no resulta del todo satisfactoria. Por ello, se propone un abordaje de la cuestion
a partir de los métodos de interpretacion a los que recurrido en distintas oportunidades
la CSIN, en su cardacter de intérprete final de la Constitucién, para intentar desentrafiar el
sentido y alcance que debe asignarse a las garantias previstas en la ley suprema.

Como bien sefiala Sagliés, la suerte de las normas juridicas depende, en un porcentaje
decisivo, de como se las interprete (2017, 149). Es que, en ciertas ocasiones, el alcance
de un precepto es dificil de determinar por cuanto los términos utilizados en su redaccién
pueden ser oscuros, vagos o ambiguos, mientras que, en otras, la dificultad puede surgir
por el contexto histérico en que se ha dictado, pues el paso del tiempo -y la falta de
actualizaciéon por parte del legislador- hace que la norma pueda quedar obsoleta e
inaplicable frente a la ocurrencia de circunstancias facticas que eran impensadas
originariamente.

Estas particularidades se acentluan cuando se trata de normas constitucionales,
generando enormes desafios en la determinacién de su alcance y contenido. Es que, los
objetivos y funciones caracteristicas de las constituciones, la creacién y organizacién de
los poderes del Estado, el establecimiento de limites a su actuacion, y la consagracion de
derechos fundamentales, producen que sus normas sean particularmente vagas,
ambiguas y genéricas, a lo que debe sumarse que, en general, también son antiguas
(Manili, 2014, 61-62). En estos casos, el intérprete se encuentra ante el desafio de
intentar determinar el alcance de la norma, para lo cual puede echar mano -en forma
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individual o combinada- a distintos métodos de interpretacién, entre los cuales podemos
sefialar: literal o gramatical, sistematico, histérico, dindmico, teleolégico, entre otros.

Al respecto, los tribunales cuyos fallos se analizaron a lo largo del articulo determinaron
que la garantia contra la autoincriminacion forzada no ampara a quien es forzado a
aportar sus datos biométricos, arribando a tal decision a partir de una interpretacion
literal del texto del art. 18 de la Constitucidon. Asi, entendieron que dicha medida no
entraba en conflicto con la garantia mencionada, pues desbloquear el teléfono mediante
los datos biométricos no implica “declarar” contra uno mismo en el sentido gramatical
utilizado por el constituyente al dictar la norma. Como puede apreciarse, este método de
interpretacion atiende principalmente al texto del precepto constitucional cuyo sentido
se pretende desentrafiar, observando las palabras utilizadas por el constituyente segin
el significado que usualmente se les asigna.

Sin embargo, si bien se considera que este es el primer método al que debe acudir el
intérprete, utilizando los demas soélo ante la insuficiencia de éste, ello merece ser
matizado. Por un lado, se trata de un método que, “si es aplicado a rajatabla, conduce a
la negacidén de la interpretacién del derecho por parte de los jueces” (Manili, 2014, 68),
aplicacion mecdnica y automatica que soslaya que “las normas juridicas, en cuanto
autorizan, prohiben o hacen obligatorias ciertas acciones humanas, y en cuanto
suministran a los subditos y a las autoridades pautas de comportamiento, estan
compuestas por palabras que tienen las caracteristicas propias de los lenguajes
naturales” (Carrié, 1986, 49), y que como consecuencia de ello, también presentan los
problemas propios del lenguaje natural (ambigliedad, vaguedad y textura abierta). Por
otro lado, también se presenta otro inconveniente con la interpretacion literal y es que,
“si la constitucién es antigua, el significado de las palabras puede haberse alterado con
el transcurso del tiempo, tanto en sentido ideoldgico o técnico” (Saglés, 2017, 161), lo
gue ocasionaria que la carta magna se torne obsoleta frente a la continua evolucién de
la sociedad que esta destinada a organizar.

En vista de esos inconvenientes, la CSIJN ha acudido en distintas ocasiones a la
implementacién de otros métodos de interpretaciéon. Asi, el maximo tribunal ha dicho
gue, mas alla de que el primer paso para interpretar la ley es su propia letra, también
deben tenerse en cuenta otros elementos. En el fallo “Rizzo”, por ejemplo, el maximo
tribunal expreso que:

Esta Corte ha sostenido que la primera fuente de interpretacion de la
ley es su letra (Fallos, 307:2153; 312:2078 y 314:458, entre muchos
otros) pero a ello cabe agregar que su comprension no se agota con la
remision a su texto, sino que debe indagarse, también, lo que ella dice
juridicamente, dando pleno efecto a la intencion del legislador, y

computando la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen
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con el ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias de
la Constitucién Nacional...’”

Con ello se hace referencia a los métodos de interpretacion denominados teleoldgico y
sistematico. Respecto al primero, implica indagar en los fines que persigue la norma en
cuestién, pues ocurre que las expresiones literales pueden verse agotadas ante la
indeterminacién y multiplicidad de casos que pueden darse en la realidad y que
|6gicamente escapan a la prevision del legislador. En virtud de ello, en ciertos casos es
recomendable que la interpretacion no se agote en la literalidad del texto, sino que
también se busque su sentido en los fines que persiguié el legislador al redactar la norma.
En tal sentido, la CSIN ha dicho que:

La mision judicial -ha dicho este Tribunal- cuando la expresion literal
presenta imperfecciones técnicas, dudas o ambigliedades juridicas, o
admite razonables distinciones, consiste en recurrir a la ratio legis,
porque no es el espiritu de la ley el que debe subordinarse a las palabras
sino éstas a aquél, mdxime cuando aquella ratio se vincula con
principios constitucionales que siempre han de prevalecer en la
interpretacidn de las leyes’s.

Por su parte, el método denominado sistematico consiste en analizar cada norma en
consonancia con las demads que integran la Constitucién (Manili, 2014). Ello en razén de
gue toda carta magna se enmarca en determinada corriente o doctrina de pensamiento,
por lo que sus preceptos “no nacen de la nada, ni se dictan para cualquier fin, sino que
son tributarios de intereses y demandas sociales, econdmicas, culturales, etc., reflejadas
y defendidas en concreto por doctrinas e ideologias politicas” (Sagliés, 2017, 158).

Otra herramienta para interpretar el significado y alcance de una norma es el
denominado método histdrico, que atiende al contexto imperante al momento de
sancion de la disposicion. Al respecto, desde un punto de vista histérico, puede advertirse
gue el origen de la garantia bajo estudio tenia como finalidad evitar que las declaraciones
hechas bajo tortura puedan ser utilizadas como prueba de cargo en un proceso criminal.
En tal sentido, si bien “no hay uniformidad de criterio sobre cudl es realmente el probable
origen de la consagracion legal del derecho contra la autoincriminacion” (Jauchen, 2006,
182), si resulta posible deducir su justificacion como una respuesta ante los abusos
cometidos por los antiguos regimenes totalitarios de corte puramente inquisitivo,
contexto en el cual la confesidn del acusado constituia la prueba por excelencia para la

17 CSJN, “Rizzo”, Fallos, 336:760, 2013.
18 CSIN, Fallos, 323:212, consid. 11.
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incriminacion, llegando a permitirse la aplicacién de variados y atroces métodos de
tortura para obtenerla.

Sin embargo, cabe destacar que el método histdrico, también denominado estatico, ha
sido dejado de lado -0 al menos matizado- por la Corte en diferentes oportunidades, lo
que resulta logico si se tiene presente la vocacion de permanencia que reviste toda
Constitucién, herramienta destinada a regir no sélo el presente, sino también el futuroy,
por lo tanto, su contenido debe adaptarse a las nuevas realidades, tarea que corresponde
al intérprete, ganando terreno asi el método dinamico, que propone interpretar las
cldusulas constitucionales conforme el significado actual y no histérico de las palabras,
pregonando una permanente adaptacion del texto a las realidades presentes (Sagués,
2017, 169).

Desde antafio puede observarse como el maximo tribunal del pais ha implementado en
forma combinada distintos métodos de interpretacion para determinar el alcance de las
normas constitucionales, distanciandose tanto del método literal como del método
histdrico, que no siempre resultan del todo adecuados. Un buen ejemplo de ello es el
caso “Kot”*°, en el cual la CSJN, dejando de lado los métodos literal e histérico, acudio a
una interpretacion teleoldgica, sistematica, y dindmica, para ampliar la procedencia de la
accion de amparo, reconociéndola como via de proteccidon tanto frente a actos de la
autoridad publica, como de particulares.

Por un lado, la CSIN intentd desentrafiar la intencién de los constituyentes de 1853 mas
alld del sentido literal del texto, sefialando que si bien el objetivo inmediato fue la
proteccion de los derechos fundamentales del individuo contra los excesos de la
autoridad estatal, el espiritu liberal de la ley suprema indica que el fin Ultimo es proteger
y garantizar la libertad, sin distinguir que el ataque provenga del Estado o de particulares.
Asi, se sostuvo que:

Nada hay, ni en la letra de la ley ni en el espiritu de la Constitucion, que
permita afirmar que la proteccion de los llamados “derechos humanos”
esté circunscripta a los ataques que provengan soélo de la autoridad.
Nada hay, tampoco, que autorice la afirmacion de que el atague
ilegitimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que
integran la libertad, lato sensu, carezca de la proteccion constitucional
adecuada [...] por la sola circunstancia de que ese ataque emane de

otros particulares o de grupos organizados de individuos...

Por otro lado, fijé un importante estandar en relacion a la vocacion de permanencia de
la Constitucion Nacional, cuyo contenido, lejos de perder vigencia con el paso del tiempo,

19 CSIN, “Kot”, Fallos, 241:291, 1958.
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puede adaptarse a los constantes cambios de la sociedad. Esto es trascendente por
cuanto otorga cierta potestad al intérprete para dotar de dinamismo al texto
constitucional. Al respecto, la CSJN sostuvo:

Las leyes no pueden ser interpretadas solo histéricamente, sin
consideracion a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad,
porque toda ley, por naturaleza, tiene una vision de futuro, estd
predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion [y] la
Constitucion, que es la ley de las leyes y se halla en el cimiento de todo
el orden juridico positivo, tiene la virtualidad necesaria de poder
gobernar las relaciones juridicas nacidas en circunstancias sociales
diferentes a las que existian en tiempos de su sancidn. Este avance de
los principios constitucionales, que es de natural desarrollo y no de
contradiccion, es la obra genuina de los intérpretes, en particular de los
jueces, quienes deben consagrar la inteligencia que mejor asegure los
grandes objetivos para que fue dictada la Constitucion.

Otro precedente paradigmatico, mas cercano a la actualidad, es el caso “Quaranta”,
oportunidad en que la CSIN, mediante una interpretacion dindmica y sistematica de la
Constitucién, extendid la proteccion que el art. 18 otorga al domicilio y la
correspondencia, a las comunicaciones telefénicas. En tal tesitura, sostuvo:

Que esta Corte, al referirse al art. 18 de la Constitucion Nacional, ha
expresado que en él se consagra ‘el derecho individual a la privacidad
del domicilio de todo habitante -correlativo al principio general del art.
19- en cuyo resguardo se determina la garantia de su inviolabilidad,
oponible a cualquier extrafio, sea particular o funcionario publico’ [...].
Si bien alli no se hizo mencion a las comunicaciones telefonicas ni a la
proteccion de su secreto, una interpretacion dindmica de su texto mds
lo previsto en su articulo 33 y en los articulos 11, inciso 2°, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 17, inciso 1°, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto
contemplan, en redaccion casi idéntica, que nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, permiten hacer extensivas aquellas
consideraciones a casos como el presente?®.

A partir de las pautas brindadas precedentemente, cabe concluir que una
implementacién combinada de los distintos métodos de interpretacién resefiados podria
resultar mas adecuada al problema de la obtencidon compulsiva de datos biométricos. En

20 CSIN, Q. 124. XLI. “Quaranta, José Carlos s/ inf. ley 23.737”, Causa n° 763, 21/08/2010, consid. 17.
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esa direccidn, es posible considerar que una interpretacion dindmica indicaria que el
avance de la tecnologia ha provocado profundas modificaciones en la vida del ser
humano, generando ventajas en muchos sentidos, pero también nuevos desafios para la
adecuada tutela de los derechos fundamentales. Puede advertirse que la garantia que
prohibe la autoincriminacion forzada, originalmente prevista para evitar que el imputado
sea objeto de torturas tendientes a arrancarle una confesion, actualmente ha quedado
inocua frente a la innovacién tecnoldgica, que permite obtener mayor cantidad de
informacion del teléfono del imputado, antes que de cualquier declaracién verbal. Al
respecto, se ha sefialado que:

[U]na correcta interpretacion dindmica y progresiva de la garantia
recomienda su constante acomodamiento a las nuevas técnicas de
investigacion y a las tecnologias cientificas de avanzada, segun un
entendimiento amplio de la voz originaria (“declarar o dar testimonio”),
comprensivo de todo comportamiento activamente auto-inculpatorio.
De tal manera, extendiendo razonablemente el universo protectorio de
la garantia (mds alld de lo que encierra la simple declaracidn o expresion
de ideas) se optimiza en forma plausible la eficacia tutelar del principio.
(Gonzdlez Ferreyra Sold, 2015, 6).

Es claro que “la declaracion oral o escrita como forma de confesidon en el proceso penal
y candidata natural a la aplicacién del manto de tutela constitucional resulta claramente
inocua frente al progreso en el campo de la tecnologia” (Aboso, 2023, 299). Por ello,
resulta necesario adaptar la interpretacion de la garantia, dotandola de un mayor alcance
y eficacia para la tutela frente a nuevas formas de amenaza para los derechos
fundamentales del ciudadano. Una interpretacién que no atienda los profundos cambios
gue la tecnologia ha provocado en la forma en que el ser humano resguarda su
privacidad, implicaria desconocer la realidad y también despojar de eficacia a la
Constitucién Nacional como herramienta de proteccion a los derechos y limite al poder
punitivo estatal.

Por otra parte, cabe atender a los fines perseguidos por el constituyente al establecer la
garantia, esto es, consagrar al imputado como un sujeto de derechos incoercible,
condicion derivada del respeto a su dignidad y presuncién de inocencia, y a partir de lo
cual se encuentra exento de toda carga u obligacion de contribuir con la prueba de su
acusacion. Respecto a ello, la interpretacion literal lleva a resultados contradictorios,
pues por un lado, protege al ciudadano evitando que se vea forzado a autoinculparse
mediante declaraciones verbales, mientras que por otro, se le permite al Estado utilizar
la fuerza fisica para obligarlo a desbloquear su teléfono celular mediante sus datos
biométricos, con el fin de obtener pruebas en su contra.
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Asi también, la interpretacion literal se traduce en un fuerte contrasentido al asignar
irrazonablemente una menor proteccién a la intimidad del individuo cuando es protegida
por los datos biométricos, en total desconexidn con el resto de las normas de la CN, que
otorgan una proteccion amplia a la privacidad, sin distincion del método que la resguarda,
pues de lo que se trata es de poner un limite al Estado. En tal sentido, si los datos
biométricos tienen la misma funcion que la clave alfanumérica, el patrén de desbloqueo,
o el reconocimiento por voz, esto es, proteger la intimidad, entonces no deberia
asignarseles un diferente amparo constitucional. El contenido digital que se oculte bajo
una contrasefla numérica no serd diferente al que se esconda bajo el reconocimiento
facial. Llevan consigo las mismas expectativas de privacidad, por lo cual deviene absurdo
el razonamiento que le quita la proteccidon constitucional al método que utiliza sensores
biométricos (Miller, 2019b).

En conclusion, los fallos descriptos en el punto 2, que otorgaron validez al desbloqueo
coactivo del celular del imputado mediante la obtencion de sus datos biométricos,
evidencian dos defectos claramente marcados en relacion al alcance de la garantia que
protege contra la autoincriminacion forzada. En primer lugar, por haber excluido a los
datos biométricos de la proteccion constitucional, considerando que la obtencidon
compulsiva que de ellos se haga no implica una “declaracion”, en los términos
textualmente empleados en el art. 18 de la CN, lo cual soslaya que el acto en si tiene un
contenido testimonial implicito. En segundo lugar, por la utilizacién de un método
interpretacién literal que no se compadece con el fin que ha tenido en miras el
constituyente al consagrar la garantia, ni resulta adecuado en vista del importante avance
gue ha experimentado la tecnologia y el consecuente impacto que tiene para el
resguardo de los derechos constitucionales, asi como tampoco armoniza el alcance de la
manda constitucional con los demas principios fundamentales y el espiritu general de
tutela de los derechos que ha dado vida a nuestra carta magna.

6. REFLEXIONES FINALES

En conclusidn, el proceso acelerado de digitalizacion y uso masivo de la tecnologia ha
impactado de lleno, no sélo en la vida cotidiana de las personas, sino también en el
proceso penal, que no logra dar respuestas satisfactorias frente a esta nueva realidad,
dado que su modelo, pensado para practicas tradicionales, no ha incorporado
modificaciones normativas que se adapten a los desafios de la evidencia digital.

Sin embargo, este panorama no autoriza a las autoridades a adoptar cualquier solucion,
sino que la misma debe adecuarse a los principios y garantias constitucionales, en virtud
del alto grado de afectacién que algunas medidas de prueba -como la aqui analizada-
implican para los derechos fundamentales. El imputado no tiene el deber de colaborar
aportando prueba que colabore con su incriminacién, pues dicha carga corresponde a las
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autoridades estatales, quienes no pueden hacer cargar al imputado con la insuficiencia
de recursos, obligdndolo a aportar la prueba que no pudieron conseguir por falta de
tecnologia adecuada. Tampoco debe soportar injerencias arbitrarias en sus derechos, lo
cual es pasible de ocurrir cuando se utiliza la analogia para implementar medidas prueba
no reguladas que se valen de limitaciones o restricciones a los derechos fundamentales.

Existen buenos argumentos para cuestionar la validez constitucional de la medida de
prueba bajo estudio. Lejos de pretender agotar la discusion o establecer una conclusion
definitiva sobre el tema, el objetivo buscado en estos parrafos fue llamar a la reflexién y
formular algunas consideraciones en torno a los problemas generados por el avance de
la tecnologia, su impacto en el proceso penal, y el consecuente desafio para la adecuada
defensa de los derechos constitucionales.
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