EDITORIAL II
ASTREA diih
Detencion, requisa personal y sistema penal

Por Carlos A. Bellatti

El hombre cuando sobre él recae la sospecha de haber cometido un delito es
dado ad bestia, como se decia en un tiempo de los condenados ofrecidos como pas-
to a las fieras. La fiera, la indomable e insaciable fiera, es la multitud. El articulo de la
Constitucion, que se hace la ilusidon de garantizar la incolumidad del imputado, es
practicamente inconciliable con aquel otro articulo que sanciona la libertad de pren-
sa. Apenas ha surgido la sospecha, el imputado, su familia, su casa, su trabajo, son
inquiridos, requeridos, examinados, desnudados a la presencia de todo el mundo. El
individuo de esta manera es convertido en pedazos. Y el individuo, recordémoslo, es
el Unico valor que deberia ser salvado por la civilidad.

1. Garantias del imputado en el proceso penal

Sabido es que en el marco histérico de realizacion del derecho penal, el conflic-
to entre la arbitrariedad de la autoridad civil y el acatamiento por el respeto de las
garantias individuales resulta de muy larga data.

Invariablemente este conflicto ha formado parte sustantiva de la lucha del hom-
bre por mantener su dignidad frente al repetido arbitrio de |la autoridad, quien desde
tiempos inmemoriales no ha reverenciado en considerables ocasiones el delicado
equilibrio entre el interés publico en la persecucion de los delitos y las conquistas
propias de la sociedad en su conjunto, en la busqueda del respeto por las garantias
individuales.

La hipétesis que proponemos se integra directamente en el debate que se pre-
senta, en principio, como irreconciliable, donde los intereses fundamentales de la
sociedad y del Estado por descubrir la “verdad correspondencia” o “verdad real”, por
una parte, y el de los individuos, que en aras del axioma resefiado procuran que sus
derechos y garantias no se vean conculcadas so pretexto de la averiguacion de la
verdad —por cierto deberiamos decir “verdad inquisitiva’— y la investigacién de los
delitos.

Un aspecto debatido esta dado por el alcance otorgado a las garantias consti-
tucionales en materia penal, contenidas en el art. 18 de la Const. nacional y en los
pactos regionales e internacionales, que amplian considerablemente el plexo garan-
tista, que resultaron incorporados por nuestra carta magna en el art. 75, inc. 22, lue-
go de la reforma de 1994 y que tal como expresamos ha disefiado un esquema ga-
rantista en materia penal, que abreva en la filosofia liberal de los paises
anglosajones.

Tal esquema no condice con nuestro sistema procesal penal nacional tefiido
aun hoy de un fuerte contenido inquisitivo —la afirmacion tiene un sélido fundamento
entre quienes sostienen una practica judicial en la que el acusado resulta ser un ob-
jeto mas que un sujeto de derecho—- lo que ha dado lugar a una copiosa doctrina y
hasta, en muchas ocasiones una contradictoria creacidn pretoriana.

Bellatti, Detencion, requisa personal y sistema penal 1



EDITORIAL
ASTREA ll II

Dentro de este esquema, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha esta-
blecido una antigua y prédiga doctrina en el sentido “que no resulta posible aprove-

char las pruebas obtenidas con desconocimiento de garantias constitucionales™.

“El delito es una conducta que afecta de modo grave la convivencia social, por
ello el Estado debe tratar de prevenirlo, o0 cuando ocurra, esclarecer lo sucedido e
imponer pena a su autor para que no vuelva a delinquir”.

Sin embargo existen limites a la persecucién penal.

“El descubrimiento de la verdad debe ser efectuado en forma licita, no solo
porque hay de por medio un principio ético en la represién del delito..., sino porque la
tutela de los derechos del individuo es un valor mas importante para la sociedad que
el castigo al autor del delito. El respeto a la dignidad del hombre y a los derechos
esenciales que derivan de esa calidad, constituyen el vértice fundamental sobre el
que reposa la existencia misma de todo Estado de derecho™.

Empero, la naturaleza de la cuestion en estudio nos lleva fatalmente a sefialar
gue los jueces a diario, frente a un determinado texto legal, formulan disimiles apre-
ciaciones, originando soluciones radicalmente diferentes.

Cabe entonces concluir que la estructura del Codigo Procesal Penal de la Na-
cion en lo referido al tratamiento de medidas de coercion personal, no obstante re-
sultar su fundamentacion del denominado “bloque de constitucionalidad” denota que
en su misma esencia no ha superado aun los caracteres mas notorios de tinte inqui-
sitivo, por lo que es de esperar que futuras reformas lo sitien a la altura del referido
orden normativo, por ahora, en cambio la realidad nos muestra que gran parte de su
articulado compromete los postulados mismos de nuestra Constitucion nacional.

Respecto de las garantias del imputado, afirma Cafferata Nores: “tradicional-
mente se ha distinguido entre garantias penales y garantias procesales, aunque en
la actualidad crece la tendencia a considerarlas como un todo, agrupadas por su
comun finalidad, de limitar el poder penal del Estado.

Es que ambas clases funcionan como directivas (y prohibiciones) hacia el Es-
tado, indicandole cuando y cémo podra condenar a una persona a cumplir una pena,
y cuando y como no podra”.

Continda diciendo el autor que “hay que destacar que como el derecho penal
vive y encarna en su actuacioén judicial, todas esas garantias procesales se combi-
nan con las penales, influyéndose reciprocamente y estableciendo unas los alcances
y contenidos de otras, para el mas pleno efecto garantizador de cada una y del con-

junto™.

Entonces resulta, que jamas debemos anteponer la llamadas razones de Esta-
do por encima del reconocimiento de garantias individuales de rango constitucional,
gue se han visto enriquecidas por los instrumentos que han resultado incorporados a
nuestra ley fundamental por el art. 75, inc. 22.

! Fallos, 303:1938; 306:1732; 311:2045, entre otros.

2 CNCrimCorrFed, Sala 1, 10/8/84, “Monticelli de Prozillo, Teresa B.”, LL, 1984-D-384.

® Cafferata Nores, José |., Garantias y sistema constitucional, en “Revista de Derecho Penal”,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001.
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Al contrario se veria comprometida la responsabilidad del Estado argentino, al
incursionar mas alla de los limites admitidos por la propia Constitucion nacional, y
los tratados internacionales a los cuales el Estado federal se ha adherido.

Compartimos la afirmacién de Blando en el sentido que “Aun en democracia
pues, la policia goza de poderes francamente excesivos a veces incontrolados € in-

cluso utilizados en forma ilegal que inducen a mayores abusos de poder™.

En este sentido —continda el autor— podemos sefialar la permanente —y por
multiples razones— delegacion de funciones por parte del Poder Judicial, a favor de
la policia. Otorga mayores atribuciones a ésta e induce al abuso de poder. La trilogia
seria la siguiente: a) delegacion permanente de funciones del Poder Judicial a la po-
licia y en consecuencia, mayor campo de accién y espacio de poder; b) imposibilidad
de controlar judicialmente multiples actos policiales, y c¢) fomento de la corrupcion y
de la violencia. Todo ello se trasunta en una de las formas de abuso de poder y de
lesion de los derechos fundamentales de los habitantes. Esto puede advertirse cla-
ramente en los diferentes —y agregamos casi permanentes— proyectos presentados
por el Poder Ejecutivo promoviendo la modificacién del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion, lo que significa en los hechos aumentar las atribuciones policiales con serio
riesgo para las libertades y derechos ciudadanos, y que forman parte de los llama-
dos discursos coyunturales de emergencia.

Nos interesa destacar la investigacion de Kessler, en la que el autor centra su
atencion sobre la estructura y rol de la Policia Federal, expresando que resulta ser
ésta sin duda una de las cuestiones mas conflictivas, ya que desde su nacimiento, la
Policia experimenta una confusién de roles, tanto en lo relativo a su faz prevencio-
nal, como en lo relativo a su accionar concreto frente al ilicito en los que puede ac-
tuar por iniciativa propia, y al mismo tiempo resulta ser auxiliar del Poder Judicial.
Refiere a la cuestion planteada en estos términos: “Justamente la pérdida de sentido
de la verdadera dependencia o subordinacion, tal como lo afirma Arslanian..., paso6 a
tener un valor puramente simbdélico toda vez que la progresiva delegacion de la labor
instructoria por parte de los jueces en la policia, convirtié a éstos en los verdaderos
jueces..., y precisamente el caracter definitivo de la actividad probatoria inicial en
cualquier proceso..., determiné también la progresiva inobservancia de las garantias
constitucionales en el proceso, una creciente corrupcion en la institucién policial y
una permeabilidad del secreto o reserva de las actuaciones frente al Poder Ejecuti-

vo, fruto de aquella doble dependencia™.

Continta el autor diciendo que: “es asi que debe quedar bien en claro cuél es
el tipo de subordinacion que debe tener la policia en funcién judicial, ya que si bien
tendria una doble dependencia, es decir organica y jerarquica respecto del Poder
Ejecutivo, no menos cierto es que respecto del Poder Judicial debe serlo en caracter
funcional y operativo.

Sin embargo, se debe remarcar que, si bien existen fundamentos legales, ade-
mas de los eminentemente practicos y hasta econémicos para fortalecer la adopcion
de esta postura, no menos cierto es que las fuerzas de seguridad, tal como lo
prescribe el art. 183 del Cdod. Proc. Penal de la Nacién, deben propender en su

* Blando, Oscar, Detencién policial por averiguacién de antecedentes, Bs. As., Juris, 1995, p.
23.
® Kessler, Miguel A. R., Algo mas sobre la Policia Judicial, ED, 197:871.
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actividad a cimentar las bases de la investigaciéon en miras a sostener una acusa-
cion.

En realidad lo que ha sucedido es que ha habido una clara detraccion del Po-
der Judicial en estos afos del rol que le compete y que aparece ahora subsanada
por un nuevo rol dado no sélo en el proceso al Ministerio Publico, sino en que a par-
tir del reconocimiento constitucional de su independencia y autarquia, con la ley or-
ganica del Ministerio Publico, arts. 25 y 26, como también en las resoluciones de la
Procuracion General de la Nacién 63/98 y 64/98 se avanzé muchisimo a nivel nacio-
nal sobre la dependencia y subordinacion que la Policia de Investigaciones debe
tener respecto del Ministerio Publico Fiscal”.

Y continda: “sobre esta premisa entonces, no debe olvidarse que la actividad
reglada y legalmente mandada a la policia lo es siempre en funcion de un proceso
gue se encuentra en manos de un juez o un fiscal”.

En sintesis, especulamos que los magistrados de la Nacion poseen amplisimas
facultades a fin de dejar de aplicar, y por ende, apartarse de supuestos establecidos
por las leyes de rito, cuando conforme las circunstancias del caso particular traido a
juzgamiento resulte posible una solucién menos embestida, respecto de la tutela de
los derechos de las personas, que en ultima instancia resultan del propio texto cons-
titucional, y que indudablemente devienen de la resultante y la propia vigencia de lo
que significa el marco politico criminal de justicia del Estado de derecho.

Bajo esta Optica, nuestro ordenamiento judicial le atribuye a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién la mayor y mas delicada funcion que es la de velar por el
respeto de los derechos constitucionales de los ciudadanos en su caracter de “su-
premo custodio de las garantias individuales”.

De tal manera, en cuanto al acatamiento de las sentencias de la Corte Supre-
ma, resulta de interés recordar que si bien es cierto que éstas solo deciden en los
procesos concretos que sean traidos a su juzgamiento, y no resultan aplicables a
casos analogos, los tribunales inferiores tienen el deber de conformar sus decisiones
a las sentencias del més alto tribunal de la Nacion.

Asi, carecen de fundamento las sentencias de los tribunales inferiores que se
apartan de los precedentes de la Corte Suprema, sin aportar nuevos argumentos
gue justifiquen modificar las posiciones adoptadas por la Corte Suprema, atento que
ella reviste el caracter de intérprete supremo de la Constitucion nacional, y de las
leyes que en su consecuencia se dicten®.

De tal manera, corresponde revocar la sentencia que se aparte del criterio
adoptado por la Corte Suprema, en su caracter de intérprete maximo de la Constitu-
cién nacional, sin proporcionar nuevos argumentos que justifiquen tal apartamiento’.

La asistencia y solucion efectiva de la problemética que genera la criminalidad
requiere resultados irrefutables y no esta demas afirmar nuestra firme conviccién en
el sentido de gque toda persona cuya culpabilidad resulta acreditada en juicio previo,
merece y debe ser castigada, empero esto no significa que debamos dejar de lado ni

® Fallos, 312:2007, entre otros.
" CSJN, 24/10/95, “Caporale, Susana y otros”, LL, 1996-D-534.
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por un momento los derechos y garantias establecidos por la Constitucién nacional y
los pactos internacionales con similar jerarquia.

Desde este angulo es indudable que el Estado cuenta con los medios necesa-
rios a fin de procurar el esclarecimiento de los delitos sin necesidad de incurrir en
ilicitudes, y precisamente aqui reside el gran desafio de adquirir la verdad, respetan-
do el esquema garantizador establecido por la Constitucién nacional, en otras pala-
bras buscar la verdad con el consabido respeto a la dignidad humana y a las garan-
tias individuales con rango constitucional.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia son coincidentes en el sentido de se-
flalar la busqueda de la verdad como uno de los fines del proceso penal, la cuestion
se centra entonces en dilucidar la verdad pretendida, respecto de la hipotesis histori-
ca que resulta ser el objeto del proceso penal.

Coincidimos con Ferrajoli, quien introduce el concepto de “verdad procesal”,
como una suerte de verdad aproximativa respecto del modelo de verdad correspon-
dencia, esta verdad procesal resulta, segun el autor, una verdad suficiente para al-
canzar los fines del proceso penal, receptando las garantias de los individuos y dis-
tanciandose de la verdad material, la que resulta propia de los sistemas inquisitivos
de los que al menos pretendemos estar cada dia mas alejados®.

Por otra parte, la doctrina mas calificada ha reconocido que en materia criminal
“el esclarecimiento de los hechos punibles no sujeto a limite alguno entrafiaria el
peligro de destruir muchos valores colectivos e individuales. Por ello, la averiguacion
de la verdad no es un valor absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el propio
progeso penal estd impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Esta-
do™.

En reiterada doctrina la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido
gue la busqueda de la verdad resulta esencial para un adecuado servicio de justi-
cia'®. Cabe recordar que en el procedimiento penal tiene excepcional relevancia y
debe ser siempre tutelado el interés publico que reclama la determinacion de la ver-
dad en juicio ya que aquél no es sino el medio para alcanzar los valores mas altos,
la verdad y la justicia’*. En el mismo sentido, en las causas “José Tibold” y “Fiscal
c/Fernandez”, se establecio que es deber de los jueces resguardar dentro del marco
constitucional estricto la razén de justicia que exige que el delito comprobado no rin-
da beneficios™?.

Carrara escribia: “La finalidad de la autoridad civil es frenar la violencia de los
individuos, la del derecho penal es frenar la violencia del legislador, la de los orde-
namientos procesales frenar la violencia de los magistrados”.

8 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 2001.

° Roxin, Claus, Derecho procesal penal, citado por Bertoni, Eduardo A.,“Camaras ocultas y
grabaciones subrepticias: su validez como prueba en el proceso penal”, LL, 2000-D-259.

‘% Fallos, 307:622; 308:1790, entre otros.

1 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, “Stone vs. Powell”, 428 US
465, 1976, p. 488, con cita de D. H. Oaks, citados en Fallos, 313:1305.

'2 | a bastardilla es nuestra (“José Tibold”, Fallos, 254:320, consid. 13 y “Fiscal c/Fernandez”,
Fallos, 313:1305).
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A modo de sintesis, no podemos dejar de sefialar con un significativo dejo de
abatimiento, nuestro convencimiento vinculado con el rol que le cabe cumplir a la
autoridad estatal en el cumplimiento de mandatos legales, que casi invariablemente
denotan una fuerte tendencia al ejercicio de una aptitud autoritaria que no condice
con los principios y convicciones gque corresponden mantener en alta estima.

Ensefia Carrara que “si reconocemos en la necesidad de la defensa del dere-
cho la unica fuente legitima de los poderes de que esta dotada la autoridad social,
por consecuencia logica tenemos que aceptar los corolarios siguientes:

a) Lo que llamamos derechos de la autoridad social no es otra cosa que el
cumplimiento del deber en ella persistente y que es la razén de su existencia, 0 sea
el deber de mantener la proteccién del derecho.

b) Este deber es ilimitado y universal en todos los ciudadanos, y la autoridad
tiene que cumplirlo, tanto respecto a las personas honradas aterradas por el delito,
como respecto de los buenos que hayan incurrido injustamente en sospecha de cul-
pabilidad siendo inocentes, como también respecto a los culpables mismos, cuando
se hallen en peligro de una imputacion y de una pena que excedan la verdad y la
justicia.

c) Por consiguiente, tanto la obligacién que tiene la autoridad de proveer a la
acusacion, como la que tiene de proveer a la defensa, son dos contenidos insepara-

bles del deber de mantener la tutela del derecho™®.

Ya en la parte que mas nos interesa, sigue diciendo el insigne pisano: “Como la
autoridad social ha sido investida de poderes con el Unico fin de proteger el derecho,
no puede sin traicionar su propio cargo, dictar directamente ordenes que lo concul-
guen, y por lo tanto, tampoco puede conferirle a los delegados [hoy las llamariamos
en el lenguaje de Zaffaroni agencias del Estado] facultades que conduzcan a ese
efecto, pues seria absurdo que el delegado tuviera mayores poderes que el delegan-
te y que la autoridad social pudiera hacer por medio de otros lo que le esta vedado
hacer directamente por si misma.

Todo el conjunto de ordenamientos procesales tiene que estar siempre subor-
dinado a estos principios; y el cédigo de procedimiento que, en uno u otro sentido los
olvide o los viole, sera tiranico y la autoridad que los haya dictado no usa, sino abusa
de su cargo”.

Por ultimo excluir prueba ilicita no resulta ser una posibilidad con la que podria
resultar beneficiado el justiciable, muy por el contrario se trata por cierto de un impe-
rativo constitucional, por lo que invariablemente resulta de real y concreta aplicacion,
tan solo lo debemos hacer posible.

2. Larequisa personal. Su regulacion normativa
Dentro de la tarea de investigacion, en el marco del proceso penal, y a fin de

procurar la indagacion relativa a la realizacién de un tipo de injusto, no podemos de-
jar de mencionar la realizacion de diligencias que invariablemente importan la intro-

'3 Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal, t. Il, Bs. As., Depalma, 1977, § 817.
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mision del poder estatal en el ambito de intimidad del que gozan todos los habitantes
de la Nacién y que resulta amparado constitucionalmente.

De aqui que la realizacion de tales diligencias deba resultar rodeada de las
maximas garantias a fin de no vulnerar el delicado equilibrio entre la busqueda de la
verdad como finalidad del proceso y el respeto por las garantias individuales.

La requisa personal constituye una medida de coercion permitida por el orde-
namiento juridico, quien a su vez reglamenta la forma y condiciones dentro de la
cual procede, resultando un medio, para el logro de otra medida de coercidén que es
el secuestro de objetos relevantes para la actuaciéon del poder penal del Estado.

Nos referimos concretamente a la requisicién dentro del &mbito de custodia de
guien resulte requisado, esto es, lo que lleve consigo o tenga en su posesion dentro
de su esfera personal.

En otras palabras, se trata de un acto de instruccién penal a cargo de la autori-
dad competente mediante el cual se examina el cuerpo de la persona o todo lo que
lleva sobre si, con el fin de encontrar y secuestrar elementos que puedan servir para
la investigacion.

Una cuidadosa compresiéon del termino la proporciona Claria Olmedo, concep-
tualizandola como “una medida de coercién previa al secuestro de objetos u otros
materiales que pueden encontrarse dentro del ambito inmediato de custodia de una
determinada persona, sea en su cuerpo, en sus trajes, en cualquier continente (ma-
leta, bolso, paquete, etc.) que tenga con €l o en el vehiculo en el cual se transporta”.
Y agrega el citado jurista que debe tratarse de una posesion dentro de la esfera per-
sonal, y no ambiental de la cosa cuya obtencion se persigue®.

En contra, Cafferata Nores, para quien el ocultamiento debe ser “en el cuerpo”,
expresion que comprende tanto el cuerpo en sentido estricto, como las ropas. No
abarca las cosas que el sujeto lleva con sus manos y por separado (v.gr., portafo-
lios).

Respecto de quien puede resultar sujeto pasivo de esta medida, la Camara
Nacional de Casacion Penal establecio: “Resulta suficiente para practicar una requi-
sa personal que la persona revista el grado de sospechosa, aunque no existan res-

pecto de ella indicios vehementes de culpabilidad™®.

Siguiendo tal lineamiento, la Sala IV determiné el alcance de la referida norma
al dictaminar que “segun el art. 230 del Cod. Proc. Penal de la Nacién sera la autori-
dad judicial la que deberd juzgar la existencia de los motivos suficientes para sospe-
char que una persona oculta cosas relacionadas con un delito para ordenar una re-
quisa, y en casos de excepcidon los funcionarios de prevencién o fuerzas de
seguridad quienes evaluaran tales requisitos en casos de urgencia (art. 184, inc. 5°)
circunstancias —motivos suficientes y urgencia— que se fundaran en razones objeti-
vas que deberan finalmente quedar sujetas al control de los jueces. Aqui entra en
juego el concepto de causa probable, conforme lo ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos al decir cuando se trata de una causa probable... co-
mo el nombre mismo lo implica lidiamos con probabilidades. No tienen caracter téc-

4 Claria Olmedo, Jorge A., Tratado de derecho procesal penal, t. V, Bs. As., Ediar, p. 407.
'* CNCasaci6n Penal, Sala Il, 14/6/94, JA, 5925-44.
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nico; son las consideraciones concretas y practicas de la vida cotidiana en cuyo con-
texto se desempefian los hombres razonables y prudentes, no los técnicos de la le-
galidad” (voto del doctor Hornos en minoria)*®.

El Cdodigo Procesal Penal de la Nacion trata la requisa personal primordialmen-
te en los arts. 230 y 184, inc. 5°, en el primero de ellos, establece como linea direc-
triz que el juez sera siempre el que ordenara la medida, mediante el dictado de un
decreto fundado y siempre que existan motivos suficientes para presumir fundada-
mente que el sujeto pasivo de la requisa oculta en su cuerpo cosas relacionadas con
el delito.

De aqui que la correspondiente orden judicial, con mas la llamada sospecha
razonable, al menos en un plano tedrico neutralizaria los abusos en los que podria
incurrir la autoridad preventora, la mayoria de la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les se ha pronunciado en el sentido indicado.

Del texto de la norma procesal deviene lo antes expresado, en efecto legisla el
precepto citado: “El juez ordenara la requisa de una persona, mediante decreto fun-
dado, siempre que haya motivos suficientes para presumir que oculta en su cuerpo
cosas relacionadas con un delito. Antes de proceder a la medida podra invitarsela a
exhibir el objeto de que se trate.

Las requisas se practicaran separadamente, respetando el pudor de las perso-
nas. Si se hicieran sobre una mujer seran efectuadas por otra.

La operacién se hara constar en acta que firmara el requisado; si no la suscri-
biere, se indicara la causa. La negativa de la persona que haya de ser objeto de la
requisa no obstara a ésta, salvo que mediaran causas justificadas”.

Al respecto, la autorizada opinién de D’Albora quien ensefia que “esta diligen-
cia apunta al cercioramiento sobre la posesion de la cosa cuya obtencidén se persi-
gue siempre que esté vinculada con el hecho objeto del proceso y se presuma esta
oculta en el cuerpo”. Y agrega “la requisa no resulta ser prueba autbnoma, es una
modalidad del llamado reconocimiento judicial”.

Respecto al art. 184, inc. 5°, del Céd. Proc. Penal de la Nacion —en su anterior
redaccidn— autoriza a la autoridad preventora en forma absolutamente excepcional a
disponer requisas urgentes, siempre dentro de lo normado por el art. 230, avisando
inmediatamente al érgano jurisdiccional competente.

Asi, en el precedente “Palacios, Gustavo M. S. s/recurso de casacion”, se esta-
bleci6é que: “El juez no puede transformarse en un automatico expedidor de 6rdenes
de allanamiento, pues debe subordinar su emisién al examen racional de la justifica-
cion y necesidad de la medida, tampoco puede convalidar el apresuramiento policial
y respaldar requisas, cuando la prisa no aparece expuesta en el proceso penal (voto
del doctor Fégoli)™’.

Del andlisis de la normativa procesal ponemos especial énfasis en la conserva-
cion del principio constitucional que requiere orden judicial como elemental garantia
para el justiciable.

' CNCasacién Penal, Sala IV, 30/11/99, “Ponce, Diego G. y otro s/recurso de casacion”.
" CNCasacién Penal, Sala Il, 11/10/96, “Palacios, Gustavo M. s/recurso de casacion”.
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Aun el juez no puede disponer derechamente y sin otro recaudo, la orden de
requisar una persona, para ello requiere invariablemente motivos suficientes que
deben ser volcados en el decreto que la ordena (art. 230, Cod. Proc. Penal de la Na-
cion).

Esta esencial nocidn nos lleva a no convalidar la omision de recaudos garantis-
tas por el resultado, lo que encerraria un desmedido riesgo que se debe evitar for-
mulando un cuidadoso andlisis del plexo factico traido a juzgamiento.

Nuestra legislacion establece como presupuesto para la procedencia de la re-
qguisa que se encuentren reunidos motivos suficientes para presumir que alguien
oculta cosas relacionadas con un delito (art. 230, Cod. Proc. Penal de la Nacién), la
gue sera ordenada por un juez o en casos de urgencia las llevara a cabo directa-
mente el funcionario policial interviniente.

Tal autorizaciéon a la policia presupone la concurrencia de las condiciones, que
segun la norma especifica, deben hallarse presentes, es decir los motivos suficientes
para presumir que se ocultan cosas relacionadas con un delito, s6lo se prescinde de
la necesidad de orden judicial cuando existan razones de urgencia que aconseje no
postergar el acto. Tal es el sentido que debe darse a la expresa disposicion del art.
184, inc. 5° acerca de que funcionarios policiales deben actuar en los casos de re-
guisas urgentes con arreglo del art. 230 de la ley adjetiva.

Resulte por lo tanto contundente que la decision de detener y requisar a una
persona no debe quedar sujeta a la absoluta discrecionalidad del personal policial
sino al contrario, deben mediar ciertas circunstancias que habiliten tal proceder.

De tal forma serd menester a fin de obstruir una persona, a los fines de practi-
car una requisa personal, el hecho que se hayan obtenido previamente datos objeti-
VOS Y serios que induzcan a presumir que existe motivo suficiente para proceder a
cumplir con dicha medida, asi una requisa no queda validada por su resultado.

Resulta ilustrativo el fallo de la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion Pe-
nal cuando estipula: “De ninguna manera corresponde en virtud del resultado incri-
minatorio de una diligencia probatoria convalidar lo actuado al margen de la autori-
zacion judicial necesaria, puesto que una aprehensiéon o requisa ilegal a su inicio no
puede quedar validada por el resultado™®.

Consecuentemente, la procedencia de esta medida queda subordinada a los
siguientes requisitos:

a) Motivos suficientes para presumir que el sujeto lleva sobre su persona, co-
sas que puedan ser Utiles para la investigacion de un presunto tipo de injusto.

b) Una razén de urgencia que aconseje la no postergacion del acto.
¢) La comunicacién inmediata al 6rgano jurisdiccional competente.

De lo expuesto afirmamos, el Codigo Procesal Penal de la Nacién autoriza una
requisa siempre que existan motivos suficientes para presumir que la persona oculta
cosas relacionadas con un delito (art. 230, Cod. Proc. Penal de la Nacion) la que
debe ser ordenada por un juez competente, la excepcién esta dada por los casos de
urgencia en que puede ser llevada a cabo directamente por el personal policial inter-

'8 CNCasacion Penal, Sala Il, causa 1296, registro n° 2028.
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viniente (art. 184, inc. 5°, CAd. Proc. Penal de la Nacién —en su anterior redaccion-).
Sin embargo estas razones de urgencia deben tener tal entidad que hagan clara-
mente aconsejable no postergar el acto durante el tiempo necesario para que el juez
emita la orden que lo autorice.

Teniendo siempre presente que la busqueda de cosas relacionadas con el deli-
to en el cuerpo o ropas de una persona se halla sujeta a importantes restricciones,
en virtud de que como quedo dicho se halla en juego el @mbito de intimidad personal
protegido constitucionalmente (art. 18, Const. nacional; art. 12, Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos —incorporada a nuestra Constitucién nacional a través del
art. 75, inc. 22— el que ha de interpretarse como complementario del art. 18 de aqué-
lla, ya que dispone que nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida priva-
da).

3. Del cumplimento de la diligencia

Tal como lo adelantamos, acerca de como debe cumplirse la diligencia existen
posiciones encontradas, un sector doctrinal y jurisprudencial interpreta, a nuestro
entender equivocadamente, que la orden judicial de requisa se cumple exclusiva-
mente en el caso de que el sospechado lleve cosas sobre si, esto es en su cuerpo
(art. 218, CAd. Proc. Penal de la Nacion), por lo tanto no resultaria necesaria la or-
den judicial en la busqueda de elementos o cosas que el sospechoso lleve consigo,
somos de la opinion que el personal policial debera siempre requerir la correspon-
diente orden judicial a menos que concurran los supuestos que convalidan la requisa
personal sin orden, esto es motivo suficiente y razones de urgencia.

4. El llamado “motivo suficiente”

Si constituye exigencia ineludible para la judicatura la presencia de motivos su-
ficientes a fin de proceder a ordenar una requisa, con mayor razén debe existir el
motivo en el caso de que la diligencia resulte cumplida por el personal preventor en
funcién de lo dispuesto por la norma procesal que excepcionalmente lo autoriza (art.
184, inc. 5° —en su anterior redaccién-) con el agregado del aviso inmediato a la
autoridad judicial.

A fin de una mas elaborada explicacién recurrimos en ayuda de la doctrina de
la “minoria” en la causa “Fernandez Prieto y otro” que dispone: “Toda medida de
coercion en el proceso penal, en tanto supone una injerencia estatal en derechos de
rango constitucional, se encuentra sometida a restricciones legales destinadas a es-
tablecer las formas y requisitos que aseguren que esa intromisidon no sea realizada
arbitriamente”.

“Los jueces estan obligados a examinar las razones y antecedentes que moti-
van el pedido de las autoridades administrativas y no se encuentran facultados para
ordenar medidas coercitivas sin explicar sus fundamentos. Como correlato ello su-
pone que los funcionarios que han de ser controlados especifiquen su actuacion de
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tal forma que dicho control pueda ser efectivamente ejercido” (voto en disidencia del
doctor Petracchi)*®.

De tal forma queda expresado el principio segun el cual se requiere motivacion
de los actos jurisdiccionales, constituyendo una garantia cuya finalidad no es otra
qgue el control de legalidad del acto respecto de la persona afectada por la medida.

También en “Fernandez Prieto” el mas alto tribunal de la Nacién expresé que a
fin de tener en cuenta la existencia de causa probable se debe tomar en considera-
cion la totalidad de las circunstancias del caso, y destaca como relevante la actitud
sospechosa del requisado que legitimaria el cumplimiento de la diligencia. Esto ge-
nerdé importantes y fundadas criticas de la doctrina, fundamentalmente en virtud de
la imprecisién y vaguedad que conlleva la frase.

Respecto de la llamada “actitud sospechosa” el doctor Petracchi dijo: “El control
judicial acerca de la razonabilidad de la medida [detencion y posterior requisa] se
convierte en poco mas que una ilusion” si fueron fundadas en la supuesta actitud
sospechosa de los detenidos sin expresar cuales fueron las circunstancias que en
concreto llevaron a los funcionarios policiales a llegar a esa conclusion.

Continta en su voto diciendo que “el recurso a una féormula estereotipada como
la ‘actitud sospechosa’ remite a una opacidad indescifrable que no satisface la exi-
gencia de la debida fundamentacion de los actos estatales, y, por lo tanto, carece de

relevancia cuél sea la autoridad de la que éstos emanen”?.

Bossert, con voto en disidencia, expuso su doctrina, la que a nuestro entender
resulta la mas adecuada, en funcién de la correcta hermenéutica que la Corte Su-
prema debe otorgar en respeto de las garantias individuales.

El citado magistrado sefiala, con cita en la doctrina de la Corte de los Estados
Unidos, que en el caso se debe acreditar, para convalidar la excepcion, la demostra-
cion del peligro inminente hacia la integridad fisica del personal preventor de tal for-
ma que la exigencia de sospecha razonable resulta suficiente cuando la autoridad
administrativa entiende que una persona a la que investiga esta armada y resulta
peligrosa para su propia seguridad o de las personas que lo rodean. Fuera de la
hipétesis propuesta exige causa probable, que implica un estandar superior al con-
cepto de sospecha razonable, en otras palabras, este ultimo concepto resulta de
menor confiabilidad que el de aquél.

La Corte de Estados Unidos de América formula una excepcién en el caso “Te-
rry v. Ohio” fundada en razones de proteccion de la vida del policia y no en preven-
cion del delito. En efecto, en el caso citado, la Corte estadounidense sefalé que
cuando un policia cree que un individuo al que investiga esta armado y es peligroso
para la seguridad fisica del funcionario o de un tercero que se encuentran cerca de
aquél, pareceria claramente irrazonable negar el poder de tomar medidas necesa-
rias para determinar si la persona esta llevando armas y que también la policia de-
morara el procedimiento hasta el momento en que la situacion evoluciona a un punto
donde hay causa probable para arrestarlo, en tal situacién basta la sospecha razo-
nable de parte de la autoridad preventora.

% Fallos, 321:2947.
%0 CSJN, “Fernandez Prieto, Carlos A. y otro”, LL, 1999-B-284.
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En dicho fallo también se expresa que la sensatez de alguna busqueda y el
ataque a particulares se debe valorar en vista de las circunstancias particulares,
contra el estandar de si un hombre del cuidado razonable es justificado a creer que
la accion tomada era apropiada.

Resulta ilustrativa la mencion que hace la sentencia de la Corte de los Estados
Unidos cuando refiere que la blusqueda del oficial fue limitada a lo que era minima-
mente necesario determinar si los hombres fueron armados, y la intrusion, que fue
causada con el unico propésito de protegerse él y a los que estaban cerca y limitada
a acertar acerca de la presencia del arma. El revolver del peticionario se admiti
apropiadamente en la evidencia contra éste, desde que la basqueda se dirigié a su
ataque era razonable bajo la IV enmienda.

De meridiana claridad resulta el consid. 17. del voto del doctor Bossert, quien
afirma: “la idea de justicia impone que el derecho de la sociedad de defenderse
contra el delito sea conjugado con el derecho del individuo sometido a proceso, en
forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro”.

Tal como adelantaramos, la sospecha razonable impone un estandar inferior
del de causa probable ya que puede provenir de informacién que a priori aparece
como menos confiable, que la que requiere el concepto de causa probable, empero,
en ambos supuestos, la validez de la informacién depende del contexto en que la
informacion es obtenida, como asimismo del grado de credibilidad de la fuente.

La exigencia de “causa probable” esta prevista en la IV enmienda de la Consti-
tucién de los Estados Unidos y su significado denota la existencia de que frente a la
posibilidad de una requisa, allanamiento u orden de detener personas se presenten
ciertas condiciones que se exteriorizan como hechos o circunstancias conocidos al
tiempo de cumplir la diligencia y resultan suficientemente aptos para convencer a un
hombre prudente de que la persona, sujeto pasivo de la medida, ha cometido o es-
taba cometiendo un delito.

Lo expuesto no significa que nuestra pretension resulte ser la de reducir las fa-
cultades de la preventora a una interpretacion reducida que practicamente signifique
su eliminacién, muy por el contrario, no pretendemos negar bajo ningin aspecto el
legitimo derecho de los funcionarios de la prevencién a resguardar sus vidas y la de
guienes los rodean al momento de realizar la diligencia, con mayor razén esta tesis
se refuerza con el considerable aumento de delincuencia violenta de los ultimos
tiempos, por lo que un estado de sospecha razonable, de que el prevenido puede
ocultar entre sus ropas elementos aptos para generar agresion, tanto a quien tenga
a cargo el cumplimiento de la diligencia, como para los terceros que lo rodean, el
palpado resultara mas que legitimo, y no vulnerara de tal manera garantia individual
alguna.

Naturalmente, ello no importa que la autoridad preventora bajo el pretexto de
proteccion de su integridad fisica tenga facultades para actuar sobre el cuerpo del
requisado en forma arbitraria.

De lo dicho nos resulta una inagotable fuente de arbitrariedades otorgar a la
autoridad preventora, en funcién de lo normado por el art. 183 del CAd. Proc. Penal
de la Nacién, la facultad de llevar adelante una requisa personal sin la correspon-
diente orden judicial orientada como medida cautelar a fin de impedir la comision de
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delitos. Por lo que debera analizarse desde una Optica particular en que se desen-
vuelve cada caso.

En minoria casi absoluta entendemos que la concurrencia de sospecha sufi-
ciente y urgencia solo convalidan el accionar policial, en caso de que la misma se
fundamente en la sospecha de que el requerido oculta entre sus ropas elementos
que resultan aptos para generar agresion. Fuera de este supuesto creemos que solo
cabe exigir causa probable.

En el voto de la mayoria, con amplia cita en precedentes de la Corte de Esta-
dos Unidos, se indicé que las especiales circunstancias en las que se desarrollo el
acto atacado resulta prioritario a fin de considerar la legitimidad de la detencién y
requisa de las personas involucradas por parte de las fuerzas de seguridad.

Se adujeron razones de urgencia en la detencion del automotor circulando, asi
como también, que el acto resultaba vélido en atencién a la presunta conexién de los
pasajeros del automotor con el hecho criminal en analisis, y fundamentalmente se
pone especial énfasis en que la declaracion de nulidad desconoceria la verdad ma-
terial revelada en el proceso (consid. 19 del fallo).

Compartimos la opinion de los comentaristas del fallo en el sentido de conside-
rar que la limitacién a la libertad ambulatoria surge en el momento en que se ordena
detener el rodado, cuestion ésta que impide a los ocupantes alejarse del lugar. Mas
tarde y logrado este objetivo tiene lugar la requisa cuyo resultado deviene en la apa-
ricion de sustancias prohibidas.

Asimismo, a todas luces surge del correlato factico la falta de motivos funda-
dos, exigencia ineludible conforme el art. 230 del Céd. Proc. Penal de la Nacion. En
lo que aqui respecta, tal como lo advierte el voto en disidencia, resulta insuficiente la
informacion que posibilite el control judicial posterior, de manera tal que una deten-
cion ilegal no puede resultar convalidada en funcion del resultado logrado.

5. El estado de nerviosismo

La nocion que refiere al estado de nerviosismo debe necesariamente ser eva-
luada con suma prudencia a fin de no avalar situaciones que pudieran conducir a
limitar arbitrariamente el derecho a la libertad y seguridad personal.

En el sentido indicado, la Cadmara de Casacion Penal en autos “Monzén, Rubén
M.” establecié que la requisa requiere motivacién suficiente, recaudo que no se sa-
tisface con una escueta referencia a la percepcién de un “cierto estado de nervio-
sismo”, maxime si del relato prevencional no se logra inteligir acabadamente si aquel
estado era previo a la interceptacion de los jévenes o si se origind a partir de ese
acto. Por eso y mal puede hablarse de flagrancia cuando la verificacion del hecho
ilicito ha sido posterior al acto de coercién cuya validez se analiza.

El decisorio consagra la inviolabilidad implicita del derecho a la libertad ambula-
toria, y establece con meridiana claridad la correcta hermenéutica que corresponde
atribuir al llamado “estado de nerviosismo”, consagrando la necesidad de que el
mismo debe resultar anterior a la intervencion de las fuerzas de seguridad.

2L CNCasacion Penal, Sala I, 16/3/99, “Monz6n, Rubén M.”, LL, 2000-B-627.
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En “Duzac”, el juez David en minoria se inclina por la validez de la requisa, se-
flalando, que si bien el nerviosismo no constituye aisladamente un criterio de razo-
nabilidad, y debe necesariamente integrarse con las concretas circunstancias del
caso, concluye que en el sub-examine el “estado de nerviosismo” que demostro el
imputado produjo en los preventores una sospecha razonable de que se encontraba
en posesion de elementos que indicaban la comisién de un ilicito®.

La mayoria en cambio entendi6 “que las actitudes nerviosas de los imputados,
posteriores a la interceptacion del vehiculo constituyen fundadas razones de sospe-
cha para detener a una persona y requisarla sin orden judicial”.

El razonamiento de la mayoria resulta mas que objetable ya que aparece como
amenazador del respeto por garantias individuales, el hecho de que tan solo funda-
do en una actitud de nerviosismo, sin circunstancia coadyuvante alguna que repre-
sente objetivamente el estado de sospecha requerido.

De tal manera, no vacilamos en afirmar que el estado de nerviosismo conside-
rado por si solo no resulta motivo suficiente, a fin de convalidar una detencién y pos-
terior requisa, sin orden del érgano jurisdiccional competente.

Debera estar acreditado motivo suficiente, al momento de la intromisién y per-
mitirsela en un nivel minimo e imprescindible a fin de disipar toda duda sobre la con-
ducta futura del requisado.

6. La requisa personal sin orden judicial

De la valoracion que formula Jauchen se extrae una suerte de maxima en las
legislaciones procesales que autorizan a la autoridad prevencional a practicar requi-
sas personales sin orden judicial®.

En tal sentido, ensefa el distinguido autor, que a fin de plasmar la situacién re-
sefiada seré necesario, que se den motivos suficientes, ya que resultaria una incon-
gruencia que este recaudo resulte exigido al propio juez y no a la autoridad de pre-
vencion.

De aqui que el juez debera analizar la presencia de motivos suficientes y la ur-
gencia en la demora de proceder a la realizacion de la diligencia, como también, el
modo en que el acta fue labrada —esto es en debida forma— la presencia de los lla-
mados testigos de actuacioén, la firma del requisado o en su caso indicar los motivos
de su negativa.

Cuestiones éstas que hacen al control judicial posterior que no hacen mas que
revalidar la doctrina que indica que “una requisa ilegal a su inicio no puede quedar
validada por el resultado™*.

Ademas, debe existir “urgencia” que se considerara conforme las particularida-
des del caso concreto traido a juzgamiento, la urgencia se dara excepcionalmente

2 CNCasacion Penal, Sala I, 5/3/99, “Duzac, Fabian A. y otro”, LL, 2000-C-270.

8 Jauchen, Eduardo M., Tratado de la prueba en materia penal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2002.

% Doctrina de la Corte Suprema de los Estados Unidos “Byars v. United States”, 273 US 28,
1927.
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en los supuestos en que de no proceder inmediatamente, resulte objetivamente pro-
bable que la investigacién se frustrara.

Ensefia D’Albora que “la urgencia es un concepto relacionado con el apremio,
para decidir algo”.

La Camara Nacional de Casacion Penal ha valorado la legitimidad del término y
considera, en general, que la urgencia que autoriza la requisa en estas condiciones
debe estar guiada por la posibilidad de descubrir pruebas que ante la demora, la es-
pera de la orden judicial pudieren llegar a desaparecer.

Asi, la normativa procesal requiere que cumplimentada la diligencia, la autori-
dad preventora debera dar inmediato aviso al juez competente a fin de cubrir el ne-
cesario contralor judicial.

Naturalmente, en buena doctrina, la falta de comunicacion inmediata generaria
una causal de nulidad absoluta por afectacién de garantias constitucionales.

No debe resultar ajeno al andlisis del titulo el criterio seguido en esta cuestion
por la Camara Nacional de Casacion Penal.

Ante todo debemos afirmar respecto de la cuestion tratada que la casacion se
alinea en un continente acorde a los principios generales ya enunciados. En efecto,
pueden destacarse fallos en los que se exige a los funcionarios de la policia o de las
fuerzas de seguridad, a fin de proceder excepcionalmente requisas urgentes, moti-
vos suficientes. Dicha urgencia debe fundarse en circunstancias objetivas que en
definitiva quedaran sujetas al control judicial, para lo cual se establece la necesidad
de comunicarlas de inmediato al juez competente (art. 184, inc. 5°, Cod. Proc. Penal
de la Nacion).

Otros fallos han validado requisas sin orden judicial si ella se origind en estado
de sospecha razonable previa, que animaba a los preventores y en circunstancias
en que resultaba imposible obtener la orden judicial sin riesgo en la demora.

En tal situacion cabe ponderar la existencia de fallos que han llegado ain mas
lejos, confirmando esta facultad, asi se ha entendido que la exigencia de orden judi-
cial para proceder a la requisa en todos los casos constituye un exceso ritual mani-
fiesto dirigido a cuestionar la legitima posibilidad de la autoridad policial de revisar a
guienes resultaron sospechosos en comprobadas circunstancias de urgencia y a
rechazar la consecuente incorporacion de esa prueba validamente recogida.

Tampoco resultan ausentes los fallos que han considerado que la concurrencia
de sospecha suficiente y urgencia que legitiman el accionar del personal preventor
constituyen extremos de hecho y prueba que regularmente encuentra su ambito de
discusion en la etapa de debate.

No concordamos con este razonamiento, en efecto, en materia de reglas que
regulan la admisién de la via casatoria, las partes pueden demostrar que no existe
otra oportunidad que resulte util a fin de reparar el agravio de derecho comun.

Cuestion esta ultima que resulta intimamente relacionada con la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el fallo “Giroldi” en el que se establecio
gue la Camara Nacional de Casacion Penal debe intervenir a fin de concretizar o
mejor dicho hacer realidad el derecho a la doble instancia, no pudiendo restringir
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excesiva o arbitrariamente la admisibilidad del recurso, en tanto resulta la Ultima ins-
tancia del imputado a efecto de revisar cuestiones regidas por el derecho comun,
actuando la casacion como 6rgano unificador de derecho penal.

Otras salas del Tribunal de Casacién han equiparado el concepto de urgencia
al de flagrancia sosteniendo el principio de que si bien es cierto que por regla gene-
ral la competencia para disponer una requisa pertenece al juez, el Cddigo Federal le
otorga por excepcion dicha facultad a la autoridad preventora en el supuesto en que
se den determinadas circunstancias entre las que estaria incluida la flagrancia.

“Seran procedentes las medidas que dispongan el secuestro y custodia de ob-
jetos que prima facie integran el cuerpo del delito... Existe habilitacion legal para de-
tener y requisar cuando se tengan motivos racionalmente bastantes para creer que
esta pasando o esta a punto de pasar algo criminalmente relevante®. El arresto no
resulta abusivo siendo que la situacion de flagrancia lo justifica al tener impuesto la
policia el deber de actuar, aun sin orden judicial (art. 284, inc. 4° del CAd. Proc. Pe-
nal de la Nacion).

En otras ocasiones, la casacion, al expedirse en relacion a la urgencia que se
requiere necesariamente para practicar la diligencia sin orden judicial ha recurrido a
la formula del caso en que ello no resultara practico a fin de obtener la imperiosa
orden judicial precedente.

En este orden de ideas resultan de claridad meridiana las reflexiones de Jau-
chen cuando ensefia que “Estando comprometida una garantia individual de rango
constitucional, resulta insostenible pretender que la misma pueda ser soslayada por
simples razones de ‘practicidad™?.

Continta el autor diciendo: “no es sensato extender a tan amplia posibilidad la
legitimidad para poder requisar sin orden judicial previa. Pues tampoco es esta la
razon legal reglamentaria, desde que la urgencia refiere a la inminencia de que pue-
da frustrarse la investigacion con la desaparicion de los elementos de prueba que
pudieran ser objeto de secuestro mediante la requisa”.

Resulta interesante ponderar que no deviene de normativa alguna la identifica-
cion de los conceptos de flagrancia con el de urgencia ya que resulta a todas luces
factible que este presente la una sin la otra, en otras palabras puede haber flagran-
cia sin que ello implique necesariamente el hecho de que en las circunstancias parti-
culares del caso exista la urgencia que autoriza la requisa sin orden judicial previa,
debiendo concluir entonces que conforme las circunstancias particulares del caso
habra supuesto de flagrancia en los cuales deba obtenerse la correspondiente orden
judicial a fin de practicar la requisa.

De lo dicho debe necesariamente colegirse que en la actualidad no existe un
concepto univoco de lo que se debe entender por urgencia, cuestion que por cierto
no resulta menor, atendiendo a la concreta posibilidad de que se apliquen disimiles
criterios a cuestiones afines.

> CNCasacion Penal, Sala Ill, 3/3/95, “Romero Saucedo, Carlos A.”, JA, 1995-111-553.
% Jauchen, Tratado de la prueba en materia penal, p. 137.
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Por el contrario, consideramos loable el fallo “Martinez Smerdel, José R.”’ en
el gue se establece que la busqueda de cosas relacionadas con un delito en el cuer-
po o ropas de la persona se halla sujeta a limitaciones en virtud de hallarse en juego
el ambito personal de intimidad de sustento constitucional (art. 18, Const. nacional)
tratandose sin lugar a dudas de un acto gravemente restrictivo de la libertad perso-
nal® conforme la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su art. 12; en
idéntico sentido el art. 17, inc. 1° del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Nacio-
nes Unidas y el art. 11, inc. 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que “nadie
puede inmiscuirse en la vida privada de las personas ni violar areas de su actividad
no destinadas a ser difundidas sin su consentimiento o el de sus familiares autoriza-
dos para ello y sélo por una ley podré justificarse la intromisién, siempre que medie
un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la socie-
dad, las buenas costumbres o en la persecucién del crimen”®. Tal ley debe estable-
cer las formas y los recaudos para que esa intromisioén no sea arbitraria. Reiteramos
gue nuestra legislacién establece como presupuesto para la procedencia de la re-
guisa que se encuentren reunidos motivos suficientes para presumir que alguien
oculta cosas relacionadas con un delito (art. 230, Céd. Proc. Penal de la Nacion) la
gue sera ordenada por un juez o en casos de urgencia las llevara a cabo directa-
mente el funcionario policial interviniente (art. 184, inc. 5°, Cod. Proc. Penal de la
Nacién —en su anterior redaccion-).

Por mas que resulta sobreabundante sefialarlo, tal autorizacion a la policia pre-
supone la concurrencia de las condiciones que, segun la norma especifica, deben
hallarse presentes, es decir los llamados motivos suficientes para presumir que se
ocultan cosas relacionadas con un delito a lo que ya hiciéramos referencia, s6lo que
se prescinde de la necesidad de la orden judicial cuando ademas existen razones de
urgencia que aconsejen no postergar el acto. Tal es el sentido que debe darse a la
expresa disposicion del art. 184, inc. 5° del Céd. Proc. Penal de la Nacién de que los
funcionarios policiales deben actuar en los casos de requisas urgentes con arreglo al
art. 230 del C6d. Proc. Penal de la Nacion®.

De lo hasta aqui expuesto resulta contundente que la decisién de detener y re-
guisar a una persona no queda sujeta a la absoluta discrecionalidad policial, sino
gue deben mediar ciertas circunstancias que habiliten tal proceder.

Entendemos que esta jurisprudencia y su progenie afianzan la garantia consti-
tucional del debido proceso en su mas exacta dimension, debiendo ademas expre-
sarse como juicio previo y legal, lo que invariablemente supone el respeto a las for-
malidades establecidas por la ley para que el proceso concluya con una sentencia
valida.

Es por medio de las formas establecidas por la ley procesal como se aseguran
los derechos de las partes, asi como la rectitud del juicio.

" CNCrimCorr, Sala I, 20/3/98, “Martinez Smerdel, José R.”, LL, 2000-A-569, 42.337-S.
8 Causa “Francisconi”, 12/4/95, reg. 11.902.

*° Fallos, 306:1892.

% Conf. causa 11.080 “Carbonero”, 30/5/95, reg. 12.019 y sus citas.
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Por otra parte, un tribunal de la jerarquia de la Camara Nacional de Casacion
Penal, al que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, le adjudicé en la doctrina
de fallos “Giroldi” con cita de “Strada” y en “Alvarez”" el caracter de tribunal inter-
medio, con el argumento de asegurar que su intervencion serviria para que a ella le
llegara un producto méas elaborado, deberia invariablemente operar sobre pautas
mas estables acerca de cudles resultan ser las condiciones que habilitan que se
pueda interceptar a una persona y revisarla en la calle y con fines de practicar sobre
ella una requisa personal, en todo momento debe tomarse en consideracién que es-
tamos en presencia de un acto gravemente restrictivo de la libertad personal que
invariablemente exige un analisis minucioso de los motivos que autorizan su realiza-
cion.

Més adelante analizamos un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que convalidé como unico justificativo para interceptar y requisar personas en la via
publica, el llamado por los medios de comunicacién “olfato judicial”, a nuestro juicio,
en claro detrimento de las garantias individuales con rango constitucional.

Empero, indudablemente la mayor novedad la incorporé el Ministerio Publico
Fiscal al introducir el argumento que quedaria asi resumido “la incitacion de determi-
nadas personas que por sus caracteristicas son pasibles de ser requisadas por las
fuerzas de seguridad”.

7. La sancion de laley 25.434

La ley 25.434 modifica los arts. 184, 186 y 224; incorpora el art. 230 bis; susti-
tuye el art. 231, y modifica el art. 392, segun texto anterior de la ley 23.984.

Podria afirmase que la nueva legislacion, producto de los actuales niveles de
criminalidad, amplia considerablemente las facultades policiales y de las fuerzas de
seguridad.

En efecto, en lo que aqui interesa destacar, el nuevo art. 184, inc. 5° establece
como atribuciones de la policia y fuerzas de seguridad, el disponer con arreglo al art.
230 —motivo suficiente— las requisas e inspecciones del art. 230 bis y los secuestros
del art. 231 dando inmediato aviso al érgano judicial competente.

Asi, resulta mas que ilustrativo el art. 230 bis del Cédigo de rito al establecer la
facultad de la policia y fuerzas de seguridad para requisar personas e inspeccionar
los efectos que lleven consigo sin orden judicial, asi como el interior de vehiculos,
aeronaves y buques de cualquier clase, con la finalidad de hallar cosas probable-
mente provenientes o constitutivas de un delito o elementos que pudieran ser utiliza-
dos para la comision de un hecho delictivo, con la exigencia de que en el caso con-
creto:

a) Concurran circunstancias previas o concomitantes que razonable y objeti-
vamente permitan justificar dichas medidas respecto de la persona o vehiculo de-
terminado, y

b) Se encuentre en la via publica o en lugares de acceso publico.

3L LL, 1996-D-524.
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Estableciendo la necesidad de realizar la diligencia conforme lo establecido por
el art. 230, pérrs. 2° y 3°, practicando el secuestro del art. 231, labrando el acta con-
forme los arts. 138 y 139 del Cod. Proc. Penal de la Nacién y comunicando inmedia-
tamente a la autoridad judicial a fin de que resuelva en consecuencia.

En este contexto, el control judicial posterior, debe cefiirse necesariamente no
s6lo a la existencia de motivos suficientes, urgencia, la presencia de los llamados
testigos de actuacion en la realizacion del acta de requisa (si se tratara de una per-
sona de sexo femenino debe ser practicada por persona del mismo sexo) asimismo,
los jueces deberan verificar que la existencia de motivos suficiente haya resultado
previa a la realizaciéon de la diligencia, tal como expresaramos, una requisa ilegal no
puede ser validada por el resultado incriminante obtenido.

En tal sentido, no nos seduce la doctrina de la Sala | de la Camara Nacional de
Casacién Penal quien en breve resefia admite que el resultado de la requisa no de-
be dejar de evaluarse como dato ex post a favor de la verosimilitud o suficiencia de
motivo suficiente.

Entendemos que el legislador obré aqui con cierta influencia de creacién preto-
riana, especialmente de la Camara Nacional de Casacion Penal que ha formulado
ingentes esfuerzos por justificar —con pocas excepciones— procedimientos policiales
de dudosa constitucionalidad, en este sentido, fallos como el de “Vicente, Ana M.”*?,
resuelto por la misma Sala | de la Camara de Casacion que confieren mayores facul-
tades a la policia que a los mismos jueces, ya que mientras éstos sélo pueden dis-
poner requisas frente a la existencia de motivos suficiente, aquéllos podrian realizar
el cumplimiento de la diligencia sin razon previa alguna.

Por otra parte, obsérvese que el art. 230 bis del Cod. Proc. Penal de la Nacién
requiere a fin de practicar una requisa sin orden judicial “la concurrencia de circuns-
tancias previas o concomitantes que razonable y objetivamente permitan justificar
dichas medidas”.

Dichas circunstancias seran resueltas prima facie por la autoridad preventora
con posibilidad cierta de vulnerar garantias constitucionales.

Como regla general hubiera resultado ajustada a derecho establecer como ex-
cepcion la posibilidad de requisar sin orden judicial, tomando en consideraciéon el
momento y lugar en que se realiz6 el procedimiento, con mas las razones urgentes
para corroborarlo.

En lo que hace a los vehiculos interceptados para ser requisados, la Corte de
Estados Unidos ha desarrollado la doctrina de la excepcion de los automotores, en
cuanto convalido la requisa de un automovil sin orden judicial, asi como la evidencia
obtenida a consecuencia de esa requisa, el fundamento se basé en que los oficiales
tenfan causa probable para sospechar la existencia de una actividad ilicita®.

Asimismo, el citado fallo sostuvo la necesidad de efectuar una diferencia entre
la inspeccidn de un negocio, residencia u otra construccién similar en la que la orden
de allanamiento puede ser obtenida rapidamente y la requisa de un automévil con
supuesta mercancia en su interior procedente de un delito, en los cuales no resulta

%2 CNCasacion Penal, Salal, 2/11/95, “Vicente, Ana M.”, JA, 1995-11-569.
33 «Carrol v. United States” 267, US 132, 1925.
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factible la obtencion de una orden judicial en funcién de que el rodado puede ser
rapidamente retirado de la jurisdiccion donde el mandamiento judicial debe ser obte-
nido.

También el fallo destaca que la cuestion queda supeditada a la existencia de
“causa probable”, la que consideramos una base mas sélida o de estandar superior
a la racionabilidad objetiva que permita justificar la requisa.

8. El fallo “Tumbeiro”

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la causa “Tumbeiro, Carlos A.
s/recurso extraordinario” declaré que se “considera legitimo el tramite de identifica-
cion llevado a cabo por los funcionarios policiales a la luz de las normas que regulan
su accionar™*.

Ello es asi, toda vez que éstos han sido comisionados para recorrer el radio de
jurisdiccién en la especifica funcién de prevenir el delito y, en ese contexto, intercep-
taron al encartado en actitud sospechosa, que fue ulteriormente corroborada con el
hallazgo de estupefacientes y comunicaron de inmediato la detencién al juez.

En estas condiciones, no se advierte ninguna irregularidad en el procedimiento
del cual pueda inferirse violacion alguna al debido proceso legal. Es mas, el pronun-
ciamiento impugnado no sélo ignora la legitimidad de lo actuado en prevencion del
delito y dentro del marco de una actuacion prudente y razonable del personal policial
en el ejercicio de sus funciones especificas, sino que, ademas, omite valorar junta-
mente el nerviosismo que mostraba el imputado.

Por lo expuesto, no se advierte en el caso una violacion a la doctrina del tribu-
nal, segun la cual, no es posible aprovechar las pruebas obtenidas con desconoci-
miento de garantias constitucionales®>.

a) El &mbito de la cuestion planteada

Justo resulta destacar que el alto tribunal se aparto de su doctrina, en relacion
al “estado de sospecha” conformando un nuevo estandar.

A tal efecto, alcanza traer a colacion la doctrina de la Corte en la causa “Daray
Carlos A.”*, a fin de corroborar este nuevo estandar que antes aludimos, el criterio
seguido por el alto tribunal establece:

1) Todo proceso penal debe ser tramitado de conformidad con una ley preexis-
tente, que al mismo tiempo faculte y limite al Estado en el ejercicio de la coaccién
procesal, respetando las libertades individuales aseguradas por la Constitucion na-
cional (del voto de los doctores Nazareno, Moline O’Connor y Levene).

2) La competencia para efectuar arrestos a que se refiere el art. 18 de la Const.
nacional, sélo puede provenir de un expreso mandato legislativo y debe ejercerse en

** Fallos, 135:35.

% Fallos, 303:1938; 306:1752; 311:2045; 321:2947, consid. 18, entre otros.

% CSJN, “Daray, Carlos A.”, 22/12/94, LL, 1995-B-352 con nota de Carri6, Alejandro, Detencio-
nes arbitrarias y reglas de exclusiéon: Cuando la Corte habla asi, da gusto oirla.
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la forma y condiciones fijadas por esa disposicion legal (del voto de los doctores Be-
lluscio y Bossert).

3) La detencién de un ciudadano sin que exista flagrancia o indicios de que sea
responsable de delito alguno, hace nulo el procedimiento y lo actuado en su conse-
cuencia (voto de los doctores Belluscio y Bossert).

4) Corresponde declarar la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento si se
ha violado el art. 18 de la Const. nacional, segun el cual la detencién de los habitan-
tes de la Nacion requiere la existencia de una orden de autoridad competente (del
voto de los doctores Belluscio y Bossert).

5) Las disposiciones que facultan a la Policia Federal a detener personas con
fines de identificacién, no pueden ser utilizadas para legitimar arrestos cumplidos
fuera de los casos indicados por la ley (del voto de los doctores Belluscio y Bossert).

6) Si en el proceso existe un solo cauce de investigacién y éste estuvo viciado
de ilegalidad, tal circunstancia contamina de nulidad todas las pruebas que se hubie-
ran originado a partir de aquél (del voto de los doctores Belluscio y Bossert). Se citd
jurisprudencia de la Corte®’.

Las consideraciones hasta aqui efectuadas nos llevan al convencimiento que
en el fallo en andlisis se ha formulado una interpretacion in malam parten, sustenta-
do en un esquema de “control del delito” caracterizado por reprimir el crimen como
su maxima aspiracion, eliminando cualquier intento que obstaculice el logro de la
verdad, que actta con la presuncion de culpabilidad como prediccion de resultado®.

En apretada sintesis, Tumbeiro se hallaba ubicado en un sitio de la ciudad en
el que suele darse este tipo de ilicitos, con vestimenta poco apropiada, y mostrando-
se nervioso frente a la autoridad preventora, de tal forma ésta procedié a constatar
su identidad encontrandose la documentacion en regla, a continuacion el encartado
es ingresado al movil policial a fin de constatar la presencia de algun pedido de cap-
tura, por el sistema digito radial, la que arroj6 resultado negativo.

En ese momento y antes de recibir respuesta, la autoridad policial le hace abrir
a Tumbeiro un diario que se encontraba en su poder, encontrando una bolsa de nai-
lon conteniendo clorhidrato de cocaina.

El Tribunal Federal Oral n° 1 condend al encartado a la pena de un afio y me-
dio de prisiébn en suspenso y multa, teniendo por acreditada la tenencia simple de
estupefacientes.

La Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal resolvié por mayoria dejar
sin efecto la condena impuesta al encartado y absolverlo por el delito de tenencia de
estupefacientes, por el que habia resultado condenado, consecuentemente se decla-
ré la nulidad de la diligencia de secuestro practicada por personal policial, argumen-
tando los camaristas Basavilvaso y Bisordi que la detencién de Tumbeiro no resulta-
ba ajustada a derecho.

3" CSJN, “Raiford, Reginald”, Fallos, 308:1847 y “Francomano”, Fallos, 310:2384, LL, 1995-B-
349 a 373.

% packer, Herbert citado por Bohmer, Martin, La celada legal y los fundamentos del proceso
penal, en Cafferata Nores, José |., en “Cuestiones actuales sobre el proceso penal”, Bs. As., Editores
del Puerto, 2000.
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Los magistrados sostuvieron que, para la realizacion de una detencién ajustada
a derecho, la autoridad prevencional debié haberlo encontrado en la accion misma
de cometer el delito, cuestiébn que no acaece en el sub-examine en virtud de que el
encartado caminaba por la calle. Asimismo, agregaron, el hecho de que no se trat
en el caso de una demora que puede dar a lugar a la averiguacion de antecedentes,
en funcién de que la normativa establece que la misma se lleve adelante solo en el
caso de existir motivos fundados.

Consideraron que la interceptacion de una persona en la via publica con fines
de identificacion y su posterior alojamiento en el moévil policial a la espera de la re-
cepcion de antecedentes que pudiera registrar constituye una verdadera detencién
gue no encuadra en ninguno de los supuestos del art. 284, inc. 3° del CA4d. Proc.
Penal de la Nacion, sin que pueda invocarse una hipétesis de flagrancia.

En este sentido, los integrantes de la Sala | de la Camara de Casacion Penal
entendieron “que la detencién por averiguacion de antecedentes prevista en el de-
cr.ley 333/58 —texto del art. 1°, ley 23.950— no se justifica en la especie, en la medi-
da en que no mediaron circunstancias debidamente fundadas que hicieran presumir
gue alguien hubiese cometido algun hecho delictivo o contravencional y no acredita-
se su identidad”.

Respecto del estado de nerviosismo del encartado juzgaron que el mismo re-
sultaba una circunstancia equivoca y como tal no susceptible de habilitar la deten-
cion, también descarté la aplicacion del art. 1° de la ley 23.950 en virtud de no me-
diar las circunstancias requeridas para la aplicacion de esta norma.

En virtud de tales circunstancias la Sala | de la Camara de Casacion Penal re-
solvié absolver de culpa y cargo al encartado en cuanto a la imputacién que pesaba
sobre él.

b) Los fundamentos del fallo de la Corte

En fallo dividido el méas alto tribunal de la Nacion abrio el recurso extraordinario
con el argumento de que en la sentencia que resulta materia de impugnacion se ha
efectuado una interpretacion arbitraria de los arts. 284 y 285 del Cédigo de rito, asi
se declara admisible el recurso ante la posibilidad de resultar afectada la garantia
del debido proceso y revocé la sentencia apelada, con base en las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, el voto de la mayoria sefial6é “que la cuestion federal planteada
por el Ministerio Publico no se refiere a la discusion sobre los hechos probados de la
causa, sino al alcance de las garantias constitucionales que el a quo juzgé afectadas
a partir de la inteligencia que asign6 a normas procesales que guardan estrecha re-

lacién y dependencia con aquéllas™®.

La cuestion se centraliza en determinar si la mera actitud sospechosa o el ner-
viosismo que exterioriza una persona en la via publica ante la presencia de funciona-
rios de la policia, autoriza a averiguar si registra pedido de captura aun cuando pue-
da acreditar su identidad con la exhibiciébn del documento respectivo, 0 Si esa

% Fallos, 311:836; 317:956.

Bellatti, Detencion, requisa personal y sistema penal 22



EDITORIAL
ASTREA ll II

diligencia afecta la garantia que consagra el art. 18 de la Const. nacional frente al
arresto arbitrario.

Asimismo, el planteo conduce a establecer la validez del secuestro del material
incriminante que llevaba la persona mientras se establecia si registraba anteceden-
tes.

El voto mayoritario de la Corte precisé que el art. 18 de la Const. nacional al es-
tablecer que la orden de arresto debe provenir de autoridad competente, presupone
una forma previa que establezca en qué casos y bajo qué condiciones procede una
privacion de libertad.

Afirmé que el art. 284 del Cod. Proc. Penal de la Nacidon reglamenta el citado
art. 18 de la carta magna. Agregando que también debe considerarse reglamentario
de la garantia sefialada el art. 5°, inc. 1° del decr.ley 333/58 ratificado por la ley
14.467 y modificado por la ley 23.950 en cuanto da facultades a los funcionarios po-
liciales para proceder a la demora de las personas por el tiempo minimo necesario
para establecer su identidad, cuando existan circunstancias debidamente fundadas
que permitan presumir que alguien hubiese cometido o pudiere cometer algin hecho
delictivo o contravencional y no acredite fehacientemente su identidad.

En el consid. 6° del fallo el maximo tribunal de la Nacién afirma “que resulta
conveniente precisar que el art. 18 de la Const. nacional, al establecer que la orden
de arresto debe provenir de autoridad competente, presupone una norma previa que
establezca en qué casos y en qué condiciones procede una privacion de libertad. El
art. 284 del Caod. Proc. Penal de la Nacién reglamenta el citado art. 18 de la carta
magna, al establecer el deber de los funcionarios y auxiliares de la policia de dete-
ner, aun sin orden judicial, a las personas que se encuentren en los diversos presu-
puestos que dicha norma establece.

Asimismo, también debe considerarse reglamentario de la garantia sefialada al
art. 5°, inc. 1° del decr.ley 333/58, ratificado por la ley 14.467 y modificado por la ley
23.950, en cuanto faculta a los funcionarios policiales para proceder a la demora de
las personas por el tiempo minimo necesario para establecer su identidad cuando
existan circunstancias debidamente fundadas que hagan presumir que alguien
hubiese o pudiere cometer algiin hecho delictivo o contravencional y no acredite su
identidad”.

En el consid. 7° afirma el tribunal “que a los efectos de determinar si resulta le-
gitima la medida cautelar de prevencion que tuvo por sustento la existencia de un
estado de sospecha sobre la verdadera conducta del imputado, ha de examinarse
aquel concepto a la luz de las circunstancias en que tuvo lugar su interceptacion”.

Respecto de la cuestidon cabe sefialar que la Corte Suprema realza un cumulo
de actitudes del encartado, asi el nerviosismo de Tumbeiro ante la presencia de la
fuerza preventora, su vestimenta y comportamiento denotaban que no se trataba de
un lugarefio.

El fallo recuerda precedentes de la Corte de los Estados Unidos de América,
aunque es sabido que los fallos de la Corte de dicho pais han constituido permanen-
temente una fuente de inspiracién para la Corte nacional.

Bellatti, Detencion, requisa personal y sistema penal 23



EDITORIAL
ASTREA ll II

En cuanto a los conceptos de causa probable, sospecha razonable, situaciones
de urgencia y la totalidad de las circunstancias del caso, asi también el precedente
“Terry v. Ohio” “en el cual la Suprema Corte de los Estados Unidos convalido la re-
guisa y detencion sin orden judicial efectuada por un policia al advertir que extrafios
actuaban de manera sospechosa, ocasién en que se les aproximé y luego de identi-
ficarse y girar alrededor, palp6 sus ropas y encontré una pistola en el bolsillo del ac-
cionante, habiendo sido condenado y admitiéndose el arma como prueba”.

Toma en consideracién el hecho que la autoridad preventora habia sido comi-
sionada para recorrer el radio de jurisdiccion en la especifica funcion de prevenir el
delito, contexto en el que fue interceptado el encartado en actitud sospechosa que
resulté corroborada con el hallazgo de estupefacientes.

Frente a estas consideraciones no advierte el tribunal violacién al debido pro-
ceso legal, por lo que acuerda legitimidad al procedimiento policial en ejercicio de
sus funciones especificas.

Por su parte, Fayt, Petracchi y Bossert, quienes por la minoria votaron por el
rechazo del recurso extraordinario en razon de considerarlo inadmisible conforme el
art. 280 del Cdéd. Proc. Civil y Com. de la Nacion.

c) Comentario del fallo

En una primera aproximacion, resulta sumamente cuestionable, que en refe-
rencia a los criterios resefiados por la Corte Suprema en cuanto alude a causa pro-
bable, sospecha razonable, o condicionamiento de las circunstancias que rodean la
aprehension, la autoridad preventora pueda valorar esas premisas con la necesaria
prudencia y equidad que le permitan interceptar a una persona en la via publica, res-
tringiendo su &mbito de libertad.

Con claridad meridiana lo ensefia Carri6, quien menciona el caso “Barbeito”*

en el que la policia lo Unico que alcanzé a divisar fue una persona, quien ante la pre-
sencia policial comenz6 a apurar su marcha, portando una bolsa de nilon en su ma-
no.

Resultd ser que ante la interceptacion del encartado y la posterior requisa de la
citada bolsa, se procedié al secuestro de un arma, consecuentemente la autoridad
preventora, con esta base factica tuvo motivo suficiente para proceder a la detencion
de Barbeito.

Otros fallos de la misma Sala resultan de gran utilidad para el investigador con
el fin de desglosar la hermenéutica legal que un tribunal de la jerarquia de la Casa-
cion le otorga a la facultad policial de detener y requisar personas sin orden judicial,
en este sentido, se podra citar la causa “Ayunes, Horacio y otros s/recurso de casa-
cion” de la Sala Il, del 11/3/96; en sentido similar “Rodriguez, Leonardo A. S.
s/recurso de casacion” de la misma Sala, 14/4/96, entre otros.

Sin embargo, creemos que en “Tumbeiro” la Corte Suprema llegé mas lejos
aun que en “Fernandez Prieto”, en efecto aqui el mas alto tribunal de la Nacién —con
cita en la Corte de Estados Unidos de América— establecié: “para determinar si exis-

40 CNCasacion, Sala ll, JA, 1995-1-581.
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te causa probable o sospecha razonable se debe considerar la totalidad de las cir-
cunstancias del caso, bastando a fin de justificar procedimientos policiales la actitud
sospechosa de los requisados, cuestion esta Ultima que fue objeto de no pocas criti-
cas de parte de la doctrina nacional, en virtud de lo ambiguo e impreciso que resulta
esta expresion”.

Empero, cierto es que en “Tumbeiro” la detencidn se produce sin orden judicial,
cuestion que no plantearia objecién alguna conforme la normativa procesal vigente,
en tanto y en cuanto se cumplimenten determinados requisitos que la ley indica, sin
embargo resulta ilustrativo sefialar:

1) La aprehensién de Tumbeiro se produce como consecuencia de un proce-
dimiento policial, sin causa motivante alguna.

Asi, pensamos que el mas alto tribunal de la Nacion no consideré en el caso
las limitaciones a las que se halla sujeta la busqueda de cosas relacionadas con un
delito en el cuerpo o ropas en el ambito personal, por tratarse de un acto gravemen-
te restrictivo de la libertad.

En el citado fallo no se verifican circunstancias de flagrancia que autoricen al
personal policial a proceder tal como lo hicieron, en efecto, la flagrancia que permite
omitir la orden judicial tiene lugar solo, en tanto y en cuanto la comisién del delito
sea exteriormente reconocible, por lo que no cabe hablar de flagrancia cuando el
reconocimiento del ilicito surge como consecuencia de la requisa.

2) Surge la necesidad de volver al precedente “Daray”. En este analisis la Corte
Suprema establecié que la detencion de un ciudadano sin que exista flagrancia o
indicios de que resulte responsable del delito nulifica el procedimiento y por tal cir-
cunstancia todo lo actuado en su consecuencia.

Asi, “corresponde declarar la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento si
se ha violado el art. 18 de la Const. nacional, segun el cual la detencién de los habi-
tantes de la Nacion requiere la existencia de una orden judicial competente... las
disposiciones que autorizan a la Policia Federal a detener personas con fines de
identificacion no pueden ser utilizadas para legitimar arrestos cumplidos fuera de los
casos que la ley indica. Toda medida restrictiva de la libertad debe ajustarse a lo que
dispone la ley”.

“Es ilicita la detencién de quien no fue visto cometer delito alguno por el perso-
nal policial, ni surge indicio alguno que razonablemente pudiera sustentar la sospe-
cha de su vinculacién con la comision de un delito”.

Sin duda lo trascendente del fallo antes indicado resulta ser que nuestro maxi-
mo tribunal habia establecido la doctrina por la cual para la detencion de personas
sin orden judicial el estandar requerido para legitimar esta detencion no podia resul-
tar inferior a indicios vehementes de culpabilidad.

3) En particular la Corte Suprema cita como referente el estado de sospecha,
gue acontece en el precedente “Terry v. Ohio” de la Corte de Estados Unidos.

Es util recordar que en el precedente sefalado, el oficial McFaden, mientras
patrullaba el centro de Cleveland vestido de civil, puso atenciéon en dos personas
gue mostraban actitudes sospechosas, se acerc6 a ellas preguntando sus nombres.
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Palp6 de ropa a Terry y encontré un arma, en el caso, la Corte dijo que si un
oficial de policia observa una conducta sospechosa que lo lleva a concluir a la luz de
Su experiencia que se puede tratar de actividades criminales, se identifica y realiza
razonables averiguaciones de las que nada sirve a fin de hacer desaparecer sus
sospechas, resulta autorizado a registrar la vestimenta exterior de los sospechosos
en busca de armas.

Tal basqueda resulta razonable bajo la IV enmienda y las armas encontradas
pueden ser utilizadas como evidencia.

A mayor abundamiento el consid. 6° del fallo sefala: “El ataque protector del
oficial de peticionario y sus compafieros y de la blsqueda limitada que él hizo eran
razonables, en su principio y como conducidos”.

La basqueda del oficial era limitada a lo que era minimamente necesario para
determinar si los hombres estaban armados, y la intrusion tuvo el Unico propésito de
protegerse €l y a los otros que estaban cerca, y limitada a acertar la presencia de
armas.

El examen complexivo del fallo de la Corte de Estados Unidos nos lleva a sos-
tener que la interpretacion que realiza la Corte Suprema de la Nacion de este fallo
resulta forzada, en efecto no debe dejar de tenerse presente que el centro de la
cuestion resuelta en “Ferry v. Ohio” se funda en que la persona que tiene el oficial
frente a él se encuentre armada.

En cambio, en el andlisis del fallo “Tumbeiro” se trata de una situacion comple-
tamente diferente, solo basta sefialar para comprobar nuestra tesis que el imputado
poseia su documentacion en regla y no existia causa probable conforme los dichos
de la autoridad policial para sospechar que estuviese armado.

A todo esto, justo es decir que el motivo de sospecha surge tan solo de su ves-
timenta, la que no resulta habitual conforme el lugar por el que se desplazaba, su-
mado esto a una suerte de estado de nerviosismo conforme los dichos de la autori-
dad policial.

4) Asi formulado el planteo existen razones valederas para considerar que con
la detencidon y posterior requisa de Tumbeiro se violentan los arts. 14 y 19 de la
Const. nacional.

En efecto, del primero de los preceptos citados surge el derecho de todo habi-
tante de la Nacion conforme las leyes de reglamentacion de permanecer y transitar
en territorio argentino.

El mismo también por imperativo constitucional no puede ser alterado por las
leyes que reglamenten su ejercicio (art. 28).

En esta situacion la conducta que se asume frente a un hecho que puede resul-
tar susceptible de provocar responsabilidad debe necesariamente ser Unica y no
contradictoria, no debe escindirse conforme los intereses de politica criminal que
pueden ejercerse en los diferentes ambitos y conforme a criterios de conveniencia
gue optimizan los principios fundamentales del Estado de derecho.

De la regla del art. 19 de la Const. nacional deviene el axioma que impone la
inexistencia de lesividad en tanto no resulte la afectacion de otro.
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Por lo que consideramos que Tumbeiro no debia dar razén alguna en lo que se
refiere a su presencia en el lugar ni en lo que respecta a la vestimenta con la que
cubria su cuerpo.

Por otra parte, si bien es cierto que el principio de libertad no resulta ser abso-
luto, sino que se goza de él conforme las leyes que reglamentan su ejercicio, no por
ello las reglas procesales que establecen diferentes medios de coercion como ex-
cepcion al mandato constitucional del art. 18 deben necesariamente ser interpreta-
dos en el marco de una politica restrictiva a fin de que los derechos de los habitantes
no resulten menoscabados por metodologias manifiestamente arbitrarias.

5) En lo que respecta al art. 5° del decr.ley 333/58, ratificado por la ley 14.467 y
modificado por el art. 1° de la ley 23.950, resulta a nuestro modo de ver una facultad
gue se confiere a la autoridad preventora que no aventa de ninglin modo los criterios
de razonabilidad o proporcionalidad de cualquier acto procesal.

6) Lo expresado nos permite considerar que Tumbeiro fue objeto de una deten-
cion arbitraria a fin de acreditar su identidad. Una vez introducido en el mévil policial
se le detectaron sustancias estupefacientes que dieron origen a la imputacion delic-
tiva, por la que finalmente resulté condenado.

Para D'Albora* la sospecha del delito no debe derivar de la anfilofobia. El crite-
rio censurado corresponde a la Camara Nacional de Casaciéon Penal en un fallo en
gue se permiten detenciones y requisas sobre la base de motivos inaceptables (con
precision procesal inadmisibles). Concluye Herrendorf, al comentar dicho fallo: “yo
voy a decir qué cosa es una sefal: tal vez estar mal vestido a causa de la desocupa-
cion, andar vagando por falta de vivienda, mendigar por falta de recursos minimos,
holgazanear en una plaza o en un baldio porque la pobreza no permite diversiones
mas sofisticadas. Estas son sefales, y que lo compruebe cualquiera mirando el as-
pecto de las personas a las cuales los agentes de seguridad solicitan documentos
en la via publica. Esto seria equivalente a instaurar el delito de aspecto, delito juris-
prudencialmente en potencia™*.

“En definitiva, concluyente resulta la imposibilidad de hablar de flagrancia
cuando la comision del hecho sélo pudo ser advertida como consecuencia de la

requisa™®.

De lo expuesto se puede colegir que la sentencia anotada no se inscribe en la
linea de un fallo respetuoso del Estado de derecho, que no logra reconocer dere-
chos y garantias con jerarquia constitucional que protegen a todos los habitantes de
la Nacion.

d) El fallo y los pactos internacionales incorporados por el articulo 75, inciso
22 de la Constitucion nacional

Controvertido es el problema tratado por el fallo bajo comentario y polémica la
solucién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a la luz de los principios sen-
tados por la legislacion supranacional que tienen rango constitucional.

** D'Albora, Francisco J., Cddigo Procesal Penal de la Nacion, Bs. As., Abeledo Perrot.

*2 CNCasacion Penal, Sala lll, 5/5/95, “S. S., J. G. s/recurso de casacién”, con nota de Herren-
dorf, Daniel E., El delito de aspecto, ED, 163-470.

3 D'Albora, Cédigo Procesal Penal de la Nacion.
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En efecto, es principio constitucional el imperativo que establece “no podra de-
tenerse a personas sin orden judicial”.

La excepcién a la regla estaria dada en el caso de la existencia de circunstan-
cias, que fundadas debidamente, permitan presumir que alguien hubiese cometido o
pudiere cometer un hecho delictivo 0 una contravencion y no acredite fehaciente-
mente su identidad.

Del analisis de la situacion factica surge el reconocimiento de la misma fuerza
policial de que Tumbeiro fue detenido sin la correspondiente orden judicial y pudo
acreditar debidamente su identidad conforme se desprende claramente del fallo.

Conforme el reconocimiento de la situacion factica antes narrada, la detencién
de Tumbeiro aparece como arbitraria, en franca violacién del art. 11 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos que expresamente establece: “nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada”.

Del mismo modo, a nuestro modo de ver, fue violentado su derecho a la liber-
tad y seguridad personal. En tal sentido, ambos derechos se encuentran garantiza-
dos por el art. 7°, inc. 3, de la Convencion Americana de Derechos Humanos: “nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”, y el art. 9°, inc. 1, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Todo individuo tiene derecho a
la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencién o pri-
sion arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en esta”.

Consideramos que la finalidad perseguida por los tratados internacionales esta
dada no so6lo en desterrar el arbitrio del legislador en cuanto a proyectar normas que
restrinjan la libertad fisica de las personas, sino ademas y fundamentalmente los
procedimientos arbitrarios de las autoridades encargadas de la represion y preven-
cion del delito.

Es que, digamoslo sin rodeos el control judicial posterior en la mayoria de la
veces no alcanza a evitar el riesgo de que por la acciéon de las fuerzas de seguridad
se restringa la libertad fisica de las personas.

Con meridiana claridad sefiala Ipohorski-Lenkiewicz: “Semejante grado de dis-
crecionalidad en la determinacion de esta situacion, por las graves consecuencias
gue trae aparejada para la libertad fisica de las personas, requiere algo mas que una
sospecha fundada en impresiones o palpitos de que alguien intenté o pudo haber
cometido un hecho delictivo”.

Y continta el autor “al margen de que los palpitos o impresiones son de impo-
sible comunicacion al juez o funcionario encargado del control posterior de la deten-
cion, no puede saberse si ellos obedecieron a moviles ilicitos o bien permitidos no
por la norma que autoriza la restriccion de la libertad con fines de prevencion o per-
secucion del delito, por lo que la libertad de las personas puede verse seriamente

amenazada, frente a detenciones inmotivadas o persecutorias™*.

De mayor importancia resulta de lo hasta aqui expresado sefialar que conforme
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos al Estado le esta vedado res-

4 Ipohorski-Lenkiewicz, José M., Los derechos humanos en el proceso penal, Bs. As., Abaco,
2002.
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tringir todo tipo de libertades y en el caso de restringirlas debera cuidar que estas
limitaciones a la libertad de las personas no asuman formas arbitrarias o antojadizas.

En esta inteligencia de nada serviria la inclusién de los derechos fundamenta-
les en el texto de la Constitucién sin el establecimiento de las herramientas procesa-
les necesarias a fin de reparar la violacién de estos derechos.

Ensefia Hassemer que “las modificaciones del procedimiento penal que resul-
tan de la jurisprudencia y de la practica se orientan hacia la desformalizacion, a la
eliminacion de las formalidades™.

Tal como quedd expresado, de gran importancia resulta la interpretacion de la
normativa referente a la adecuada proteccién de los derechos fundamentales, a fin
de no incurrir en responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de
obligaciones emergentes de los pactos supranacionales de derechos humanos. En
“Velasquez Rodriguez” la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé clara-
mente el deber de todo Estado parte de prevenir, investigar y sancionar cualquier
violacién a los derechos humanos que resultan reconocidos por la Convencion, es-
tableciendo ademas que el incumplimiento de este deber podia tener como conse-
cuencia la responsabilidad del Estado por las violaciones en cuestion, que se origi-
naran en la infraccién de las obligaciones impuestas por el art. 1.1 que consiste en el
deber de cada Estado parte en asegurar los derechos consagrados en la Conven-
cion.

Asi, esta muy claro que las leyes deben respetar el nuevo orden de prelacién, a
fin de conformar un esquema normativo —tanto federal como local- que respete el
Estado de derecho.

La Constitucion nacional, en primer lugar, y luego los tratados incorporados a
ella por el art. 75, inc. 22, con rango constitucional, son la ley suprema de la Nacion.

En este orden de prelacién, el rol del Poder Judicial resultara relevante a fin de
construir una verdadera cultura donde la defensa de los derechos humanos no se
convierta tan solo en un principio abstracto, sino por el contrario se priorice en la so-
lucién del conflicto y constituya las bases sobre las que resulte una sociedad mas
justa e igualitaria.

Sin perjuicio de tal afirmacién, consideramos la trascendente tarea que en pos
de los objetivos sefialados le cabe cumplir tanto el Ministerio Publico en su funcion
de “promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad” —art. 120, Const.
nacional— integrado por la Defensoria General de la Nacién y la Procuracién General
de la Nacion, como asi también los defensores particulares quienes con alto grado
de motivacién deben abocarse a esta tarea.

9. Los tratados de derechos humanos y los sistemas procesales locales
La incorporacion de los pactos regionales e internacionales a las legislaciones

locales produjo en mayor o menor medida una transformacion de estas ultimas a fin
de adecuarlas a sus premisas y postulados fundamentales.

** Hassemer, Winfried, Critica al derecho penal de hoy, tr. P. Ziffer, Bs. As., Ad-Hoc, 1998.
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Asi, surge la imperiosa necesidad de adoptar un sistema de enjuiciamiento que
otorgue un estandar de proteccion de los tratados de derechos humanos, que debe
ser respetado por los Estados signatarios y que no representa obstaculo alguno a
los fines de lograr una mayor proteccion por parte de los derechos nacionales.

Desde esta perspectiva se han establecido herramientas o mecanismos proce-
sales a fin de proteger estos derechos fundamentales.

Estos mecanismos encuentran su ubicacion sistemética en las mismas legisla-
ciones locales a través de las llamadas garantias penales y procesales las que en la
actualidad resultan materia de control supranacional en cuanto a su cabal cumpli-
miento, fundamentalmente en base a la mecanica establecida por el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de derechos
Humanos.

Es importante conforme lo hasta aqui expresado establecer la consagracion de
principios fundamentales de un proceso justo, propio de un Estado de derecho, cuya
realizacion en cuanto a su aplicaciéon en la solucion del conflicto penal no siempre
resulta acorde al principio de racionabilidad.

De la realizacion del debido proceso resultan entonces, la llamada garantia de
defensa en juicio, la presuncién de inocencia, la celeridad del proceso, el contradic-
torio, la publicidad, el derecho del imputado a no declarar en su contra, la asistencia
del defensor técnico, la imparcialidad del juzgador y la garantia de la doble instancia
—el llamado doble conforme— entre los mas importantes, sin olvidarnos de mencionar
el recurso contra la sentencia como garantia del imputado que ostenta en la actuali-
dad el rango de garantia fundamental de los derechos de la persona sometida a pro-
ceso, que no deberia emplearse como una facultad bilateral, de la que puede valer-
se especialmente el acusador publico para recurrir de la sentencia en perjuicio del
imputado.

Asimismo y aun cuando deban respetarse las situaciones de complejidad de
cada conflicto a resolver, particular importancia adquiere la adopcion de un sistema
gue no resulte obstaculizado por un exceso de rigor formal en la realizacion de los
actos procesales, y no afecte el derecho de defensa en juicio del imputado, particu-
larmente en lo que se refiere a la adopcion de un sistema de enjuiciamiento que
permita ejercer con plenitud el derecho de refutar prueba de cargo en todas las fases
del proceso.

Finalmente, es posible afirmar, que tanto la Constitucién nacional como los
pactos internacionales que adquieren este rango, se acomodan a un modelo acusa-
torio, en el que entre otras consideraciones, resulte perfectamente escindida la fun-
cion requeriente de la decisoria —en este sentido obsérvese el algido debate que
proviene de la aplicacion del art. 348 del Cod. Proc. Penal de la Nacion— el juicio oral
publico y contradictorio, y la esperada incorporacion del juicio por jurados, tal lo exi-
ge la manda constitucional.

Mas alla de estas consideraciones lo trascendente es la adopcion de sistemas
de enjuiciamiento en los que el imputado resulte un sujeto del procedimiento y no
sé6lo un objeto del mismo.
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En este sentido sabido es que el aparato judicial de América latina requiere de
una profunda transformacién que la sociedad toda reclama a viva voz y que se viene

postergando desde hace demasiado tiempo.
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