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Suprema Corte:

1

La Sala II de la Camara Federal de Casaciéon Penal, por mayoria, declard
inadmisible el recurso de casacion del fiscal general, interpuesto contra la sentencia
dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Parana que declaré la nulidad
de los procedimientos documentados a fs. 3/5 y de todos los actos consecuentes y
absolvié a Leonardo Alexis M en orden a los hechos por los que fue acusado,
calificados como tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion.

Contra esa decision interpuso recurso extraordinario el representante del Mi-
nisterio Publico ante el # guo que, también por mayoria, fue declarado inadmisible
por no cumplir con los recaudos establecidos por los articulos 14 y 15 de la ley 48 y

3°, incisos d) y e), de la Acordada 4/2007. Ello dio origen a la presente queja.

II

Al declarar inadmisible el recurso de casacion, la mayoria del @ guo sefialé que
la juez anul6 los procedimientos tras el debate donde los policias y los testigos de
actuacion detallaron las circunstancias previas, concomitantes y posteriores a las
requisas practicadas. Asi, con relacion al primero y a partir de los dichos de los pre-
ventores, establecié que el motivo de la requisa del imputado fue “un actuar sospe-
choso de su parte, consistente en mirarlos, caminar rapido, no era de la ciudad, uno
de ellos indic6 que tenfa el pelo largo y se presentaba sucio”. Agregd que los funcio-
narios declararon que cuando lo detuvieron lo palparon y no tenfa armas; que estuvo

tranquilo y mostr6 lo que llevaba en la bolsa; que era habitual, cuando la persona no



era conocida en la localidad (Marfa Grande), que se le requiriera la exhibicion de sus
pertenencias y destacd que los testigos fueron convocados dos horas mas tarde. En
virtud de lo cual concluy6 la magistrada que la aprehension de M “ocurrid sin
tener un motivo ocularmente conectable, una causa que denote un delito en curso,
un indicador de que haya intervenido en un hecho delictuoso; o que sus pertenen-
cias hubieran desprendido efluvios caracteristicos de la marihuana, facilmente perci-
bibles; pues el caminar rapido, mirando al movil policial puede ser una actitud este-
reotipada de un ciudadano humilde, desalinado, pelo largo, que no era del lugar”.
Estimé que la segunda requisa (en Parana) fue realizada en circunstancias similares y
por ello también la anulé.

Considerd la mayoria que los agravios del fiscal de juicio se remitfan a la valo-
racion de los testimonios que condujeron a la juez a concluir que los dos procedi-
mientos fueron irregulares, por arbitrariedad y convocatoria tardia de los testigos, y
que el tribunal no podia evaluar los relatos oidos de manera inmediata por la magis-
trada, ya que la funcién de revision se limita a controlar la logicidad del razonamien-
to que dio sustento a las conclusiones facticas y juridicas. Desde esa perspectiva,
observo que el recurrente solo expresé una mera opiniéon discrepante sin lograr
conmover el temperamento adoptado en tanto de la sentencia surgfan los funda-
mentos minimos, necesarios y suficientes que impedfan su descalificacién como acto
jurisdiccional valido.

El juez que quedd en minoria, si bien adhiri6 a la solucion alcanzada respecto
del primer hecho, disintié en relaciéon con el segundo pues estimé que el fiscal recu-
rrente habfa demostrado que, en ese aspecto, la sentencia carecia de fundamenta-

cion.
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En su apelacién federal, el representante del Ministerio Pablico fundé su
agravio en la doctrina de la arbitrariedad de sentencia.

En ese orden expuso que en el recurso de casacion el fiscal de juicio habia
alegado arbitrariedad por haber omitido la juez examinar los argumentos que formu-
16 al replicar en el debate, relativos a la sesgada valoracion de la prueba, a la inapli-
cabilidad de los precedentes invocados por la defensa y a la validez de los procedi-
mientos a la luz de la jurisprudencia del propio tribunal, de V.E. y de la Corte Su-
prema de Justicia de Estados Unidos.

Sostuvo que el @ guo no dio una real respuesta a ese agravio ni a la arbitrarie-
dad por desconocimiento de lo normado en los articulos 184, inciso 8°, 284, inciso
3°, y 230 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacién y por la valoraciéon parcializada
de la prueba, lo cual configura una cuestién federal.

A ese respecto, sefialé que el articulo 230 bis del cédigo de forma faculta a la
policia a requisar sin orden judicial cuando concurran circunstancias previas o con-
comitantes que permitan razonable y objetivamente sospechar que se esta frente a la
comision de un delito. Afirmé que el fiscal de juicio acredité que aquellas circuns-
tancias concurrian en el procedimiento del 7 de julio de 2017 (en Marfa Grande, en
el que se secuestraron 29 envoltorios con un total de 99 grs. de marihuana) pues
antes de proceder a la identificacion, la policia observé que M descendi6 de
un colectivo y cambié de actitud al advertir su presencia y luego comenzé a correr
cuando se le solicité que detuviera la marcha. El magistrado recurrente postulé que
esa accion de huir, soslayada por la juez y el @ guo, satisface sobradamente el estandar
legal para habilitar la injerencia en el ambito personal; que la policia estaba facultada

para proceder como lo hizo y negarlo, cuando existia una sospecha razonable de



entidad objetiva suficiente, implicarfa desconocer sus funciones investigativa y pre-
ventiva.

Asi, postulé que al omitir pronunciarse sobre las cuestiones oportunamente
propuestas por el fiscal en su recurso, tendientes a la correcta solucién del caso, el «
gno dictd una decision carente de fundamentacion y basada en una parcializada valo-
raciéon de los elementos incorporados a la causa. Remarcéd que no se cuestiond el
grado de conviccidn otorgado a los testimonios sino la falta de valoracion de algu-
nos aspectos, que habrifan conducido a la solucién contraria a la adoptada. También
controvirti6 la afirmacién de que los funcionarios “obligaron” al encartado a exhibir
sus pertenencias por carecer de respaldado probatorio.

En relacién con el segundo procedimiento del 8 de agosto de 2017 (en Para-
n4, en el que se incautaron 69 envoltorios con 198 grs. de marihuana) consideré que
ni las declaraciones de los policias que detuvieron y requisaron a M del testigo
de actuacién e incluso los dichos del imputado, permitian sostener que los hechos
ocurrieron de una forma distinta a la que constaba en las actas. Agregd que la juez
tampoco refirié la existencia de una cierta animosidad por parte de los preventores,
por lo cual no se justific6 porqué no se consider6 cierto lo plasmado en las actas.
Cit6 jurisprudencia que establece que la falta de testigos no determina la nulidad del
acto sino que remite a una cuestion probatoria; que la eficacia probatoria de las actas
depende de su autenticidad y de la veracidad de las declaraciones en ellas contenidas
y que hacen plena fe de la existencia material de los hechos que el oficial publico
expresa que ha cumplido o que han sido realizados en su presencia hasta que sean
redargtiidas de falsedad por accion civil o criminal; que son una probanza mas que el

juez debe apreciar en consonancia con los restantes elementos.
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En definitiva, sostuvo que la sentencia impugnada incurrié en falta de fun-
damentaciéon y omisioén de tratamiento de cuestiones conducentes, lo cual la torna
arbitraria y descalificable como acto jurisdiccional valido.

Las especiales caracteristicas del planteo han persuadido a este Ministerio
Publico de la conveniencia de acompafiar ante V.E. el escrito de interposicion del
recurso de casacion cuya apertura se reclama, de donde surgen de modo cabal las
relevantes circunstancias que el 2 guo declind conocer al resolver en los términos

dogmaticos resefiados.

IV

Si bien los agravios remiten, en principio, al examen de cuestiones de hecho,
prueba y derecho procesal, ello no es 6bice para que la Corte pueda conocer con
base en la doctrina de la arbitrariedad, ya que con ésta se tiende a resguardar la ga-
rantia de la defensa en juicio y el debido proceso, exigiendo que las sentencias de los
jueces sean fundadas y constituyan una derivacion razonada del derecho vigente con
aplicacion a las circunstancias comprobadas de la causa (del dictamen de la Procura-
cion General, al que remiti6 la Corte Suprema en Fallos: 331:583), garantias que
también amparan al Ministerio Publico Fiscal (Fallos: 338:1284).

De otra parte, la apelacién también resulta formalmente procedente pues los
agravios suscitan cuestion federal suficiente para habilitar la instancia del articulo 14
de la ley 48. Si bien atafien a aspectos de hecho y derecho procesal, la naturaleza del
planteo conduce a determinar el alcance de la garantia del debido proceso y la que
establece que nadie puede ser arrestado ni requisado sino en virtud de orden escrita

emanada de autoridad competente, ademas de existir relacion entre la actuacion del



procesado y la validez de constancias probatorias obtenidas a partir de actuaciones
supuestamente nulas (Fallos: 325:3322).

Advierto, en consecuencia, que existe conexion entre la interpretacion del de-
recho federal —que ademas involucra la ley de estupefacientes— y las causales de arbi-
trariedad invocadas y que a ese respecto V.E. ha establecido que es adecuado el tra-
tamiento de ambos aspectos sin disociarlos (Fallos: 308:1076; 322:3154; 323:1625 y

327:5640), como se hara a continuacién por tratarse de ese supuesto.

v

La mayoria del @ guo rehusé examinar los agravios del fiscal de juicio porque
—segun su criterio— conducian a la valoraciéon de los testimonios que fueron recibi-
dos de manera inmediata por la juez y que por ello eran inaccesibles para el tribunal,
limitandose su funcién al control de logicidad del razonamiento que sustentd las
conclusiones facticas y juridicas.

Observo que en el sub judice no se verifica la imposibilidad alegada, en tanto
resultaba asequible para el tribunal el contenido de las declaraciones en las que la
juez fundé la nulidad de los procedimientos y consecuente absolucion del imputado,
que fueron transcriptas en el recurso del fiscal que se acompafia y que ofrecfan cla-
ras referencias en abono de la validez de lo actuado. En el punto, es pertinente re-
cordar que V.E. ha sostenido —como principio que entiendo aplicable a todas las
partes pues se vincula con la garantia del debido proceso que ampara tanto al impu-
tado como al acusador— que en modo alguno existe una incompatibilidad entre el
juicio oral y la revisiéon amplia en casacion, ambos son compatibles en la medida en
que no se quiera magnificar el producto de la inmediacion, es decir, en la medida en

que se realiza el maximo de esfuerzo revisor, o sea, en que se agote la revision de lo
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que de hecho sea posible revisar (conf. Fallos: 328:3399). Asimismo, que la revisién
en casacion, también reconocida a este Ministerio Publico, tiene como unico limite
aquéllo que surja directa y unicamente de la inmediacién —principio inseparable de la
oralidad y publicidad del juicio— es decir, se exige el analisis de cuanto no esté exclu-
sivamente reservado a la experiencia perceptiva de quienes hayan estado presentes
como jueces en el juicio oral, limitacién factica impuesta por la naturaleza de las co-
sas y que debe apreciarse en cada caso (del dictamen de la Procuracién General, al
que remitié la Corte Suprema en Fallos: 329:5115).

Despejado ese obstaculo, en tanto el @ guo no tenia ningtin impedimento para
emprender la revision planteada por el fiscal de juicio en su recurso, coincido con el
aqui recurrente en punto a que la sentencia impugnada es arbitraria porque convali-
dé la decision que valord en forma parcializada la prueba, anul6 los procedimientos
de detencién y requisa pese a ser conformes a derecho y no traté los argumentos
expresados por aquel magistrado en la réplica. Respecto de este agravio, V.E. ha
sostenido que son descalificables por arbitrariedad las sentencias que omiten el exa-
men de alguna cuestion oportunamente propuesta, siempre que asi se afecte de ma-
nera sustancial el derecho del impugnante y lo silenciado pudiere resultar conducen-
te para la adecuada soluciéon de la causa (Fallos: 312:1150, 323:3196 y 326:4541),
extremo que se verifica en el sub /ite.

A esta altura estimo necesario hacer una breve referencia a los hechos de au-
tos, pues de ese modo se advierte con mayor claridad esa omision que descalifica lo
resuelto. Surge de las actuaciones que mientras realizaba una recorrida por la locali-
dad de Marfa Grande en funcién de prevencion del delito, la policia vio a una per-
sona que no era del lugar descender de un colectivo, que al notar su presencia acele-

r6 su marcha y cuando se pretendio identificarlo intentd fugarse; luego de aprehen-



derlo se constaté que tenfa en su poder 29 envoltorios con un peso total de 99 grs.
de marihuana (primer hecho). En otra ocasién mientras recorria la ciudad de Parana
con la misma funcién, la policfa observé a una persona que al advertir su presencia
trat6 de alejarse y al intentar los preventores identificarlo quiso huir; se lo requiso y
se hallaron 69 envoltorios con un peso de 198 grs. de aquella sustancia (segundo
hecho).

En opiniéon del Ministerio Publico, las circunstancias de hecho resenadas
eran suficientemente validas para desencadenar los procedimientos examinados, a la
luz de las normas que regulan la actividad de la policia y la doctrina del Tribunal so-
bre la materia. Si el personal policial no hubiera actuado al advertir tales situaciones
en la via publica, habria incumplido su funcién de prevencién, omisiéon que reprime
el articulo 274 del c6digo de fondo.

En lo atinente a los arrestos, la Corte ha sostenido que la competencia para
efectuarlos a la que alude el articulo 18 de la Constitucion Nacional sélo puede pro-
venir de un expreso mandato legislativo y debe ejercerse en las formas y condiciones
fijadas por esa disposicion legal (Fallos: 317:1985). El Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, como reglamentario de la norma constitucional, establece que la autoridad
competente es el juez, aunque excepcionalmente admite la delegacion de esa facul-
tad. Asi, luego de disponer que la policia o las fuerzas de seguridad deben investigar
por iniciativa propia los delitos de accién publica, impedir que los hechos cometidos
sean llevados a consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y reunir las
pruebas para dar base a la acusacion, las faculta para aprehender a los presuntos cul-
pables en los casos y formas que autoriza el c6digo y a detener, aun sin orden judi-

cial, cuando hubiere indicios vehementes de culpabilidad y exista peligro procesal o
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a quien sea sorprendido en flagrancia (arts. 183, 184 inc. 8°, 284 incs. 3° y 4°, y 285
del codigo procesal).

El mismo ordenamiento autoriza a la policia o las fuerzas de seguridad a
practicar requisas en la via publica, sin orden judicial con la finalidad de hallar cosas
constitutivas o provenientes o que puedan ser utilizadas para la comision de un deli-
to cuando concurran circunstancias previas o concomitantes que razonable y objeti-
vamente justifiquen esa medida (art. 230 bis, idem).

En esa materia, V.E. sefialé en Fallos: 325:2485, 3322, y 326:41 que a los
efectos de determinar si resulta legitima la medida cautelar de prevencién 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
aquella tuvo lugar y recordd lo expuesto en Fallos: 321:2947, donde se precisaron
los conceptos de “causa probable”, “sospecha razonable”, “situaciones de urgencia”
y la “totalidad de las circunstancias del caso”.

Seguin mi parecer, la situacion suscitada en el sub /ite exhibe puntos de contac-
tos con las examinadas en esos precedentes y por ello resulta aplicable lo alli resuel-
to. En efecto, los hechos fueron detectados en ocasiéon en que la policia recorrfa el
radio jurisdiccional en funcién de prevenciéon del delito. En el primero de esos casos
la policia intercepté al imputado a los fines de su identificaciéon en virtud, entre
otros, de su actitud ante la presencia del moévil policial (que en el dictamen de des-
cribié como “evasiva”) y mientras se desarrollaba la medida se advirtié que tenia
material ilicito y se procedi6 a su detenciéon (Fallos: 325:2485). Los otros dos son
similares, cuando procedi6 a identificar al encausado la policia noté que actuaba con

netviosismo por lo cual solicitdé que exhibiera sus efectos personales constatandose

entre sus pertenencias la tenencia de una sustancia similar a la marihuana.



En esos precedentes V.E. estim6é que las pautas descriptas en Fallos:
321:2947 resultaban decisivas para considerar legitimos los procedimientos del pet-
sonal policial a luz de las normas que regulan su accionar toda vez que éstos han
sido comisionados para recorrer el radio de la jurisdiccion en la especifica funcion
de prevenir el delito y, en ese contexto, interceptaron al encartado en actitud sospe-
chosa, que fue ulteriormente corroborada con el hallazgo del material prohibido.
Concluyé que no so6lo no se advertia ninguna irregularidad en los procedimientos de
la que pudiera inferirse violaciéon alguna al debido proceso legal, sino que los pro-
nunciamientos impugnados ignoraban la legitimidad de lo actuado en prevencion
del delito, en circunstancias de urgencia y dentro del marco de una actuaciéon pru-

dente y razonable del personal policial en el ejercicio de sus funciones especificas.

VI

Las referencias jurisprudenciales que anteceden, no pasan por alto que re-
cientemente la Corte Interamericana de Derechos Humanos (sentencia de 1° de
septiembre de 2020, Serie C n° 411) ha declarado —treconocimiento del Estado me-
diante— la responsabilidad internacional de nuestro pais por las condenas oportuna-
mente aplicadas a Carlos A. Fernandez Prieto y Carlos A. Tumbeiro, a quienes se
refieren los aludidos casos de Fallos: 321:2947 y 325:2485, respectivamente. Alli
consideré —en sintesis— que se violaron sus derechos a la libertad personal, garantias
judiciales, honra y dignidad, y proteccion judicial, a partir de las detenciones de que
habian sido victimas (parr. 19 a 22 y puntos resolutivos 2 a 4 del pronunciamiento).

Sin embargo, estimo que esos criterios interpretativos de V.E. —al igual que
los restantes citados en el apartado anterior— no han perdido vigencia per se en tanto

se ajustan a lo que el propio legislador regul al incorporar con posterioridad a los

10
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hechos de esos precedentes en el articulo 230 bis del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, que ha sido invocado por el recurrente en su impugnacion, donde se de-
terminaron los recaudos que deben existir para que la policia y las fuerzas de seguri-
dad puedan proceder a una requisa sin orden judicial en la via publica. En efecto, esa
jurisprudencia contribuye a definir las “circunstancias previas o concomitantes que
razonable y objetivamente permitan justificar dichas medidas” que la norma requie-
re.

Por lo demas, el tribunal regional se abstuvo alli de expedirse sobre la solici-
tud de la Comision Interamericana y de “los representantes” (la Defensoria General
de la Nacién) para que ordenara la adecuacion de la normativa actualmente vigente
en la materia, y valoré para ello que el Estado argentino sostuvo que “ya se adecud
la legislacion para regular la facultad de requisar personas en la via publica sin orden
judicial, sobre la base de razones objetivas y exigencias de justificaciéon en cada ca-
so”, con referencia, incluso, a la jurisprudencia de V.E. y a la sancién del nuevo ré-
gimen procesal penal (ley 27.063). No obstante, la Corte consideré que “dentro de
un plazo razonable” la Republica Argentina debe adecuar su ordenamiento juridico
al respecto (parr. 118 a 123).

En esa inteligencia, pienso que bajo esa perspectiva convencional aun resulta
procedente el examen que el Ministerio Pablico reclama en el su#b judice en cuanto a
los procedimientos que fueron anulados, maxime teniendo en cuenta que al resolver
en Fallos: 338:1504 V.E. juzgd —con remision al dictamen de esta Procuracion Ge-
neral— que la valoracién de las constancias del legajo en cuanto a las condiciones en
que el hecho tuvo ocurrencia y bajo las reglas de la experiencia y la sana critica, son

relevantes en orden a la acreditacion de los recaudos del articulo 230 bis citado.
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VII

Sin petjuicio de lo hasta aqui expuesto, en cuanto a la ausencia de testigos in-
vocada por la juez como uno de los motivos que fundamenté la anulacién de los
procedimientos —y fue convalidado por el @ guo— creo oportuno recordar, en linea
con el fiscal recurrente, que en la medida en que el acta sea extendida por un fun-
cionario publico en las formas que las leyes determinan (arts. 138 y 139 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién) es un instrumento publico (art. 289, b, del Cédigo Civil
y Comercial de la Naciéon) y hace plena fe de los actos realizados por él o cumplidos
en su presencia hasta tanto no sea arguida de falsa por accién civil o criminal, sin
perjuicio de la libre valoracion que le corresponda al tribunal respecto de su fuerza
de conviccion. En todo caso, lo que se sanciona con nulidad es el instrumento y no
el acto que se pretendié documentar a través de él; aun cuando se admitiese que os-
tenta algin defecto en las formalidades exigidas en la ley, éste tendrfa incidencia en
su eficacia probatoria sobre la existencia del acto, sus circunstancias o su resultado,
pero no acarrearfa por si la invalidez del acto. Ello es asi por cuanto las actas son un
medio de prueba documental en la medida en que se hayan realizado con arreglo a
las disposiciones que las rigen, pero no son un medio privilegiado o preeminente
(conf. art. 392 del cédigo procesal). Asi, a los fines probatorios, es pertinente desta-
car que en los procedimientos del s#b /ite no se advierte que la intervencion policial
estuviera afectada por interés, afecto u odio, capaz de influir en la investigacion (Fa-
llos: 342:624), circunstancia que aleja la controversia sobre la veracidad de lo con-
signado en las actas extendidas por los funcionarios intervinientes.

En esas condiciones la declaracién de nulidad desatiende el criterio de inter-
pretacion restrictiva que rige en esa materia. El Tribunal ha establecido que en aten-

cion al cardcter accesorio e instrumental del derecho procesal se exige, como presu-
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puesto esencial, que el acto impugnado tenga trascendencia sobre la garantia de la
defensa en juicio o se traduzca en la restricciéon de algun otro derecho, porque “de
otro modo, la sancién de nulidad apareceria respondiendo a un formalismo vacio,
en desmedro de la idea de justicia y de la pronta solucién de las causas, en lo que
también estd interesado el orden publico" (Fallos: 323:929 y 325:1404). La idea de
justicia impone que el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito sea con-
jugado con el del individuo sometido a proceso, de modo que ninguno de ellos sea
sacrificado en aras del otro, y tan delicado equilibrio se malogra cuando la facultad
de anular actos procesales excede la finalidad que ésta protege, lo que se manifiesta
evidente en aquellos casos en que su ejercicio resulta innecesario para preservar la
garantia de la defensa en juicio, lo que puede tornar en la practica, estéril, la persecu-

cion penal de graves delitos (Fallos: 323:929).

VIII

En sintesis, el declarar inadmisible el recurso de casacion el a guo convalido la
anulacién de dos procedimientos policiales que culminaron con el secuestro de es-
tupefaciente en poder de M pese a que fueron desarrollados en cumplimiento
de la funcién de prevencion del delito y bajo el amparo de la reglamentacién proce-
sal vigente y la doctrina del Tribunal en la materia, lo cual descalifica el pronuncia-
miento impugnado como acto judicial valido.

La decision restringié una via apta para el examen de la cuestion federal que
habia sido desarrollada de modo suficiente en el recurso para que la camara de casa-
cién pudiera asumir el conocimiento propio de su competencia. Al rehusar dogmati-
camente pronunciarse frente a planteos de aquella naturaleza, bajo la excusa de la

inmediacién, el @ guo la magnificé pues la juez no fundé la nulidad en aspectos re-
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servados a la experiencia perceptiva de quienes estuvieron presentes en el debate,
sino en el contenido de las declaraciones que eran accesibles para el tribunal revisor.
Al resolver de ese modo se aparté del criterio fijado en el precedente “Di Nunzio”
(Fallos: 328:1108) conforme al cual siempre que se invoquen en los planteos recur-
sivos una cuestion federal o la arbitrariedad del pronunciamiento, deben ser revisa-
dos previamente por la camara de casacién en su caracter de tribunal intermedio.
Esa deficiencia descalifica lo resuelto y determina que corresponda devolver
las actuaciones para que el 2 guo habilite su instancia revisora y analice la cuestién de

fondo alegada.

IX
Por ello y los demas fundamentos desarrollados por el sefior fiscal general,
solicito a V.E. que haga lugar a la queja, declare procedente el recurso extraordinario
interpuesto, deje sin efecto la sentencia apelada y ordene el dictado de una nueva

conforme a derecho.

Buenos Aires, 28 de octubre de 2020.
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