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///1a ciudad de Buenos Aires,_a los -2'§  dias del mes de
LA de dos mil doce, se retnen i@s;miembros de la Sale
Segunda de la Cédmara Federal dé Caﬁaciéh-Pénal Dr.'Alejandrc
W. Slokar, y Dras. Ana Marla Flgueroa y Angela Ester Ledesma,
bajo la presidencia del primero de los nombrados, aSlStldOS por
la Secretarla de Cémara, Dra. Maria Jlmena Monsalve, con ei
objeto de dictar sentencia en la causa n°'15 374 caratulada
_ ”Palom;no Prado, Carlos Alberto s/recurso de casaczon”, con la
intervencién del Sr. Fiscal General ante esta Camara, Dr.
Javier Augusto De Tuca, y de 1la Defensora Oficial en esta
instancia, Dra. Mariana Grasso, por la,ag;gteHCLa técnica de
Carlos Alberto Palomino Prado. | _.ﬁ |
i Efectuadb' el sorteo para que 10s seflores 'jueceé
emifan._sus votos, resulté que debla observarse el orden
siguiente: Ledesma, Figueroa y Slokar. N " |
' ~ La sefiora juez Angela.Estef Lgdeg@a dijo:

El Tribunal Oral en lo Crlmlnal Federal n° 2 de estd
CLudad resolvid “I.- CONDENAR a. CARLOS,ALBERTO PALOMINO PRADO,_
a la pena de CUATRO ANOS DE FmISION, MULTA DE DOSCIENTOS
VEINTICINCO PESOS ($225), ACCESORIAS LEGALE‘S Y cosms, por
'con31derarlo autor materlal penalmente responsable del delito
de tenencza de estupefaclentes con fines  de comerc;allzac1on
(artlculos 12 19, 40, 41 Yy 45 del Codlgo Penal, articulo 50
_1n01so “c” de la ley 23.737 y artlculos 530y 531 del. Codlgo'
Procesal Penal) vy "III— DECOMISAR el celular marca Motorola,
con su respectiva tarjeta STMp una tarjeta STIM de la empresa
Mbvistar; una tarjeta SIM de la empresa ~Claro y el dlnero
secuestrado en autos (artlculo 23 del Codlgo Penal, 522 del
Codlgo Procesal Penal, y 30 de la.;ey 23;?37). ~fs. ?88/388
vta. y 391/398 vta.-r o | | |

Contra este de01sorlo, la Defensora OflClal ad hoc,




Dra. Ana Clarisa Galén, 1nterpuso recurso de casacidn (fs.

403/415 vta y, el que fue concedldo a fs. 4l16/416 vta., ¥

mantenido a fs. 425. ‘

| La impugnaﬂﬁe;”bajo la invocacién de las causales
brev1stas en ambos 1n01sos del art. 456 del'cédigo'adjetivo,
mxpone los agrav1os que se detallan a contlnuaC1on.-

% a) En prlmer lugar, aflrma que en la sentencia
ampugnada se valoré erroneamente la prueba, ¥ que carece de
Edecuada fundamenta01én, argumentando que el tribunal tuvo por
acredltado que su a51st1do efectud intercambio de objetos,
comunmente llamados' pasamanos, con ios dichos de ‘los
fun01onarlos pollclales Baez v Ochoa,'no obstante'que éstos
genalaron que estaban a unos 70 metros del lugar, Y. medlando
Una avenlda con gran tran51to vehlcular, por lo que a su -ver,
nunca pudieron ver ~con -certeza las supuestas maniobras
?chacadas al encausade Palomlno Prado.

' A51mlsmo, senala que su ahijado procesal 1ndlco que

"cuando fue aprehendldo por ios pOllClaS, le arrojaron dos
envoltorlos, b4 que Iuego de unos minutos de estar reducido,
r

yolv1o une de ellos ¥ le arrOJo un "bolso dlClEHdOle que era de

gl1.”, y dque resulta llamatlvo Cque “ambos funcionarios

dec1d1eron arbltrarlamente presc;ndlr “de 'personas que -

preseHC1en la requ1sa y el secuestro. ' dado qué habia mucha
gente en la zona, Ly nada 1mped1a que fueran convocadas COmo
testlgos. a _

Al respéctb,. expreSa" que si bien él . acta
"onfeCCLOnada al. efecto no es nula ‘el Valor probatorio de la
misma no existe en- rela01on a la tenencia del estupefaCAente,
Fues no hubo testlgo alguno que diera cuenta de ello, pues
obv1amente si los testigos s&lo dan cuenta de una parte de l1a
diligencia, se resiente el valor probatorlo de las mismas.”.

-Concluyeael-punto, aseverando que los testlmonlos
aportados por los SlndlCddOS preventores son contradlctorlos, b
que en definitiva la version exculpatorla vertida por el

nombrado Palomino- Prado,,no pudo  ser desmerec1da. Solicita que
2
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se case el fallo criticado y que se dlsponga la absoluc1on dé
su defendldo. _
b) En segqundo lugar,:y en forma épbsidiaria, asegura

2 . 13 ) -:. - ‘ L 1
gue no se encuentra acreditada la-ultralnteHCLOn que reguiere

la figura legal de tenen01a de estupefa01entes con fines de

comer01allza01on, y gue la 01rcunstanc1a que'”el estupefaciente
estuviera fraccionado no qulere dec;r que necesarlamente fuera
para venderlo, al contrarlo, quien consume ya compra la droga
de manera tal que este lista para éllo.”.

Agrega gque no se secuestré dinero de baja
denominacién, 51no que *habia 01nco bllletes de cien. pesosm y
que el contenldo de los n@nsajes de texto evaluados en la
sentencia, no revelan la comisién de nlnguna actividad 1llclta.

_ Ademés, sostiene gue la declara01on brindada por el
testlgo Saavedra- Velésquez, corrobora la ver510n aportada por
el enju1c1ado Palomino Prado, vy que' este reconcc1o que

ocasionalmente -consumia droga, por lo que ”resulta atlnado y

_razonable sostener gque la droga secuestrada era para consumo

personal.”:; por- ende, con 01ta del precedente “Arrlola";'

SOllClta que "se declare la 1nconst1tuczonalldad del 4rt. 14_

segunda parte de. la ley 23.737, y en’ consecuen01a, se absuelva
a Carlos Alberto Palomino Prado.”.
: Por ultlmo, arguye gue si ‘se COHSldera que la droga
secuestrada no tenia por fin el consumo personal requlere que
"se haga uso de la figura legal prevzsta en el articulo 14
_1HC150 prlmero de la 1ey 23.737 y se 1o condene al mlnlmo de la
escala penal : ' o '
- ¢) En tercer lugar, entien&e qué.se “ha efectuado una
erronea aplicacion de la ley 5ustantiva .en. cuanto dlSpUSO el
'deCleSJ del dinero secuestrado en los termlnos del articulo 23
del Cédigo Penal ' "
Sobre el partlcular manlflesta que el ‘tribunal tuvo
por acreditado que el encartado Palomlnc Erado “tenia en su
poder'estupefaczentes con fines de comerc1a1¢3301onm", “No asi

el “acto de comercio” ge 1os mlsmos, los: que no fueron mOthO

de la imputacidn original, ﬂl tampoco de la acusa01on final
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por.ld’tanto, afiade, “La accién que se tuvo por probada le

: hublese procurado una gananc1a a futuro, lo que se habria visto

frustrado por la deten01on, No esté& acredltado gue ya hublese

ejerCldO el comer01o ¥ que el dinero fuera fruto del mismo. .

Aduna que a ello, se suma que el nombrado “ha01a todo
tipo de ”changas” ",fpor le que desde su optlca “el Tribunal ha
dado en la espe01e un alcance erréneo al término “ganancias que

son producto o'pfb'\}éc’ho’ del delito”, por lo que debe ser

§anulada tal decisidn y dlctarse una nuéva conforme a derecho.”.

Formula expresa reserva del caso federal.
' IIT

a) En él térmido de oficina, se presenta la Dra.

' Mariana GrasSo, a los flnes dlSpuestos en el art. 466 del

cédigo'adjetivb, qulen —en esencia, y profundlzando algunos

- aspectos gue no amerlta aqui evocar— adhiere y hace suyos los

agrav1os y petlc1ones 1ncoadas por la Dra. Galan -fs., 427/433

vta.

b) En Ta mlsma ‘ocasion procesal, el Dr. Javier

Augusto De Luca,“-sastlene gque los elementos de convicecidn

produc1dos en el debate ~publico han sido Correctamente
valorados en la de015l6n cuestlonada, la que. a su crlterlo,
cuenta. .con adecuada . fundamenta01on, y' Que ”resulto
éuficiéntemente?'acredltado que la droga que le fuera

secuestrada a Palomlno"estaba deStin&da- a su posterior

3comerc*o. .

. Por otra parte, indica que “debe desecharse el cambio
de calificacién - a tenencia para consumo propuesto por la

defensa, en razdén'de que de los informes médicos que se le

realizaron a Palomind no se encontraron vestigios de cocaina en

sangre u orina.”..

- Finalmente, afirma que “el objeto sobre el gque recae

‘el decomiso son Edé=”inéfrumentos del delito”, entendiéndose

por tales 1os objetos 1nten01onalmente utillzados_para consumar
C rntentar el dellto, sea que se trate de objetos destinados
especificamente al*delitqlu oca51onalmente utilizados para la
comisién de éste."j' po;._ende, .considera'-que el tema fue
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MARM JMEN ' :
adecuadameﬁ%@”@@ﬁﬁaﬁ%ﬂybor el tribunal.

- En v1rtud de las razones expuestas, postula el .

rechazo del recurso de casa01én 1ncoado por la defensa -fs.
436/438 vta.-.

o ¢) Superada la etapa previsféﬁéﬁ el art. 468 del
c6digo de forma (26 de septlembre de 2012), conforme constancia
de fs. 443, la causa queda en condlclones de ser resuelta.

v |

Adelanto que la preten51on de la 1mpugnante, deberla
tener favorable acoglda, por los motlvgngue seguldamente se
expondran. ' I '

a) En primer luQar, y para :una mds adecuada

comprensién del caso traldo a estudlo del trlbunal es oportuno
recordar que en la sentenc1a objetada, se. tuvo por probadoe que
uel dia 15 de mayo.de 2010, cerca de 1a53123ﬁ9ras, fue detenidoc
Carlos Alberto'PalominQ Prado, en virég@?del.procedimiento
realizado por. personal de la' C_'omis'ari.\_-q:____.__.__-.zg0 de la Policia
Federal Argentina, en la Av. Juan B.;J&s;o(_entre las calles
Rojas y Manuel A. Rodriquez. En este seﬁtido, los‘funcionarios
1nterv1n1entes habian observado ‘prev1o .a la detenciln dei
encartado gue esta persona, cerca de las 16 horas, realizaba
intefcambios"de elementos en la ,puer;a,ﬁde un restaurante
peruano, primero.con una pareja y luego don4una persona de sexo
masculino que se desplazaba en un automov1l marca Fiat, modelo
“gno”, color marron Claro, a quien le hlZO entrega de un bolso
por' la ventanilla _del_ acompafante. _Antg esta SltU&ClOH el
| personal policial se identificé'proﬁocando'que el procesédo
arrojéra dos (2) envoltorios de nylon de:color negro, razdn por
1a cual se lo rev1so, secuestrandosele u., bolso color gris con
 treinta y cinco (35) envoltorlos mas, dentro de un envase de
leche “NUTRILONT, 20 de color blancq y,is de color negro,
conteniendo todos ellos cocaina, sustancia gue luego de sef
peritada arrbjé el péSO'de'l6,045 gramOSqudemés, al nombrado
se le sécuéstré un teléfono .marcai.Moﬁqrola y la suma de
n0V601entos sesenta pésos (§960.-). —fs}-395 y vta.-

'b) En segundo términe, debo dec;r ‘que ablerta como ha
_ . 5




'sido la jurisdiccién. de esta Camara, corresponde marcar -mis

alla de los agravibs expuestos por la casacionista- que la

1rregular1dad detectada (debldo a la. trascendencma que posee,
épor verse afectados prlnc1plos de orden superlor) amerita su
%tratamlento prellmlnar me refiero a la ausencia del Organo
:encargado de lnstar la acc1én penal, en los términos previstos
_en el art. 188 del Codlgo Procesal Penal de la Na01on, que

rlmpone que se declare la nulldad de todo ilo actuado.

En efecto, de la lectura de las actuaciones se

'adVLerte que el flscal recién 1nterv1n0 en la causa, en el rol

protagonlco que le compete,.a fin-de formular el requerlmlento
de elevacién a julclo (fs. 1677169 vta.).

Aceptar ' qUe 'se ,.pueda' 1nvest1gar de oficio

:“(s)lgnlflca pre501nd1r de una 1nterpretac;on armonica de los

preceptos del Codlgo, coherente con el sistema y, sobre todo,

con el principio;aéﬁéétorio" en tanto que “se ha eliminado una

éde las formas mas odlosas del sistema inguisitivo, con31stente

en la p051b111dad de avocamlento -iniciacidén de oficic~ S$in

:n90851dad de que elzjueu sea requerido por otra persona u

_5fgano” (D’Alboga;“Fféncisco J.; Cédigo Procesal Penal de la

Nacién. Anotado{:Coﬁéhtéao. Concordado; Tomo I, 7a. edicidn,
Ed. Lexis Nexis-' Abéledo Perrot, Buenos Bires, 2005, con cita
de la CSJIN Fallos 308:1118, pag. 337).

En_ esta’ Tinea, cabe Trecordar que “(e)l marco

:regulatorlo prev;sha a partlr del -art. 180 del rito y muy
‘especialmente el ‘art. 188 del digesto, ie impdnen cal
representante de_-Mlnlsterio Publlco Fiscal la formulacién del
.pertinente requerlmiento de instruccién. Dentro del disedo del

isistema judiciai”fnsfituido por nuestro cddigo gue garantiza

los principios ’néfﬁ%oéedat iudex ex officio’ y ‘nemo iudex
sine actore’,'_aﬁte“ la noticia de un evento criminoso
peréeguible de-7”oficio...deberé la fiscalia formular
requerimiento conr invocacién de los datos individuales que
posea -del o de EOSﬁiﬁputados, una relacidn circunstanciada del
hécho y la proposicidén  de diligencias pertinentes.- Ei
incumplimiento de  lo:prescripto por los arts. 180, 188 y 195

6
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del C.P.P.N. apareceﬁzgéctando los pr1nczplos constitucionales
de 1nv1olab111dad de la defensa en juicio ”y del debido proceso
(art. 18 y sus correlatlvos de los _pactos internacionales
prev1stos en el art. 75, 1nc 22 de la COHStltUClOn Nacional).
De la citada normativa surge el 1mperat1voqconstitu01onal de
que los jueces no pueden iniciar los procesos benales de oficio
-sino que es necesaria la previa exwgtac;on por un organo ajeno
a agquellos, misién que corresponde al Minlsterlo Publico por un
mandato superior (art. 120 de la C. N‘) " {C N.C.P., Sala ILI
causa nro. 1601, “Campano, Eduardo s/ rec. de casacién”, rta.
28/12/98, reg. nro. 595/98). a
| Al respecto, ya en el mensaje de exposicién de

motivos dei actual C.P.P. N., su redactor Ricardo Levene (h)
1nformaba al Condgreso de la Na016n que "[e]l broyecto establece
el ejer0101o exc1u51vo del mlnlsterlo flscal ‘en lo que respecta
a la accién piblica, deblendo 1nlclarla de oficio si su
.1nstaurac1on. ne depende de 1nstan01a prlvada" (Cé&mara de
_Senadores de la Nacidn, Dlarlo de SeSlODES, 2Q0¢ reunlon, 170
sesidn ordinaria, del 29/08/1990 P. 2458; resaltado agregado}
| .. Se trata de resguardar la prohlbl016n de actuacxon
oficiosa del Organo jurlsdlcc1onal en la disposicién de
cualquler medida que pueda afectar los derechos lnd1v1duales -
prlva01dad e lntlmldad— (arts. 18, 19 vy 75 inc. 22 de 1a C.N.},
sin 1mpulso fiscal. Pero ademés,l la ex1genc1a de estlmulo
acusador, constltuye una garant;a para la defensa |

En consecuencia, se adv1erte un VlClO esenc1al en lo
actuédo, que por si invalida las dec151ones adoptadas por el
maglstrado 1nstructor al omitir la 1nterven016n necesarla del
. Ministerio Piblico Fiscal (arts.. 167 ihé} 2° Yy 168 del
C.P.P.N.), .como presupuesto de las :meﬁidas coércitivaé
adoptadas, conforme la funcién que cumplE. Este rol fue
reconocido por la Corte Suprema de Just1c1a de la Nacién en el
précedente'”Qulroga" (Fallos 327: 5863) j' . '

En estas condlciones, y de ;CGﬁformidad con  los

fundamentos expuestos en las®causas n° 4789 ”Lorenzo, Ernesto vy

otros s/rec. de casacién”, regq. n° 860/04 de fecha 29 de
. N ' 7
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- diciembre de 20C4I§Tn°'7588, »"Yeldzquez, Leopoldo s/rec. de
é casacién”, redq. n°:728/0?f rta. ei 12 de mayo'de 2007 —ém?as de
la Sala IIT de este Trlbunal -entre otras, a cuyos postulados
me remito para 51ntetlzar—, se impone concluir que la causa ha
transitado deSde_'lds albdres, un camino de ‘incuestionable
. ilegalidad, en coht;ﬁvenéién'directa a los principios rectores
de orden superi@?h_ya vistos, que amerita,. anﬁlar todo 1lo
actuade vy abSolvér de culpa y cargo al enjuiciado Palomino
ﬁrado, en relacidén al suceso juzgado (arts. 18, 19, ?SIinc. 22,
ilGr 117 y 120 de la:C.N.- 123, 167 inc. 2°, 172, 188, 195, 404
inc. 2° vy 471 del C P P.N. )

c) Ahogg_blen, -en atencidén a que los colegas que
Psiguen en ordenwde}yotaqlén, tal como lo adelantaran en la
deliberacién reSﬁegtiva,Lno comparten el criterio expuesto,
pasareé é continuadiéh a tratar'las objeciones introducidas por-
la recurrente. o _ | : |

Agui- debo de01r, que a mi ver le aSiste razén a la
impugnan%e, en cgqpto cuestiona la diligencia efectuada por los
preventores, aliééeQerargQUe los elementos incautados en el
marco "dé la-.féqﬁiéé 'efecfuada a su asistido, no pueden
con51derarse como prueba de cargo, toda vez que la falta de
testigos hablles,_lmplde corroborar la reqularldad del acto, v
tener por CLerto que los objetos secuestrados, hubieran estado
en poder del aludldo Palomlno Prado.

El problema flnca, ‘principalmente, en la actuacidn
oficiosa dgue llevaron a cabo los fﬁnCiQnarios_ policiales,
cuando de01dleron requ1sar ‘al nombrado, sin solicitar la orden
judicial pertlnente,_debldo a que nho se.verificé la existencia
de nlngun thlVQ dg urgencié para actUar (conf. arts. 184 B4 2390
bis del C.P.P.N.i; con la agravante que omitieron convocar

oportunaménte é iés_testlgos de actua01én (art. 138 del mismo .
coédigo), antes délféalizar la inspeccidn,

| | Cabe memorar que en distintos precedentes de 1la
citada Sala III ~-in ;e “Acuna, D@rlo Emanuel y otro s/rec. de

casacién", C. n9'3482, regi'n° 326/06, de fecha 24 de abril de

AR, Ji&?um ﬁﬁﬁ%ﬁ VE
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2006, y “Nelson, Gustavo Néstor S/rec.:de casacién”,'c. ne
12.286, reg. n2 1180/10, de fecha 17 de agosto de 2010, entre
muchas otras- se dijo que ”(e)l fun01onar10 policial no esta
autorizado a detener Y revisar a -toda persona que ve en la
calle o acerca de la cual ~estd reallza'do'investlgaClones.
Antes de colocar sus manos sobre la pe:sqnaﬁde un ciudadano en
~busca de algo, &1 debe tener mo%iﬁd% razonables vy
_constltu01onalmente adecuados para actuar de ese modo (“Sibron
v. New York [392, U.5., 40, 64 -1968}) (Voto Dr.. Petracchi;
Fallos 321:2947).
Pues bien, si a los jueces para autorlzar la requisa
.de una persona se les requlere que fundamenten los “motivos
_suflclentes para presumir gque oculta ‘en su cuerpo cosas
relac1onadaé con un dellto" ~al personal p5iicial no puede
exigirsele menos. La norma (art. 230 bis;ael.C.P.P.N.) es muy'
clara al precisar los dos supuestos que en forma concurrente
deben darse: la presenc1a de c1rcunstan01as previas o
copcbmitantés" Y que se practique en;;&ﬂy;a publica o en
lugares de acceso piblico”. . f % : '
. Por lo tanto, habri que verlflcar en cada caso si los
estandares referidos por el ordenamlento legal se han cumplldo.
Estos estandares constituyen verdaderas garantlas secundarlas,
'frente a las garantias prlmarlas {(arts. 14, 18 19 vy 75 inc. 22
de 1a C.N.) y permlten reac01onar ante al e]erCLC1o arbltrarlo
del poder egtatal. | |
- #8i  bien los funcionarios de 'la policia como
espe01allstas en la prevencidén del dellto tlenen una 1mportante
labor de deduccidén para calificar a una persona SOSpechosa’.
dlcha funcmon es valiosa 51empre v cuando se funde en elementos
ObjethOS —lncluso en factores o lndlClOS ~gue una persona comin
no habria advertido- que permlta al; juez realizar una
composicidén légica de los hechos acaec1dos para luego
convalidar o no el procedimiento a’la lungewla-Constitucién"'
{Voto Dr. Bossert. Fallos 321:2947). En{e%ﬁmiémo precédente,
se seflalé que la Cortg Norteamericana "hé.sido muy estricta al
establecer los limites de la éxcépcién; exigiendo la clara
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| del policia”.

demostracién del ﬁéligrq_inminente hacia la seguridad fisica

Cuando el agente de prevenC1én se encuentre ante el

supuesto de procedenc1a prev1sto por la ley (art. 230 bis del

; C P.P.N. ), es necesar10 que pueda describir y fundamentar

.cuales fueron las conductas o actos que le generaron sospechas

- de encontrarse ante un cuadro pre-delictual. Toda vez que, la

autorldad habllltada para dlsponer la requisa o detencidn, es

‘el juez y sélo en casos de urgencia y excepcionales se ‘permite

delegar la decisién. De tal modo, la prevencidén tiene que

- encontrarse en cond1c1ones de justificar la legltlmldad de 1o

actuado ante el organo jurlsdlcc1ona1 _
' Al respecto debemos recordar que el Cédlgo Procesal

Penal de la NaC16n al reglamentar el art 18 de la Const1tuc1on

'Nac1onal establece que la autorldad "competente" para llevar a

. cabo un arresto o reqULSa es .el 'juez v solo admite como

:excePClon que se delegue dicha facultad en la autoridad de

rprevenC1on, cuando’ exlstan razones fundadas en circunstancias

-~ de peligro o'urgencia.

Entonces habra que analizar en cada caso en concreto

las partlcularldades de las dlllgenCLas llevadas a cabo por los

preventores, a fln de determlnar si la actuacibdn se ajusta a

los preceptos contenldos en los art 184 inc. 5° y.230_bis del’

codlgo formal. ' ' -
En el supuesto que nos ocupa, tal como se desprende

de las especiales caracteristicas del hecho -repasadas en el

. punto a)-, y 10 §ﬁé:5urgefde lo asentado a fs. 392 vta./393,

respecto de los'féStimonios brindados por los funcionarios

policiales Adrian IgnaCLO Martln Ochoa. y Angel Alejandro Baez
en el debate publlco, se destaca que cuando éstos interceptaron
al encartado Palomino Prado, éste arr036 dos envoltorios, a
raiz de lo cual pfdéediéron a tevisarlo; a resultas de eilo,
incautaron del bélsd'qué,gsegﬁn los dichos de los policias,
aquél ‘llevaba cdhéigo, los objetos detallédqs en el referido
punto a). S ' * |
' | Asimisﬁﬁﬂlfy en 1o gque aqui interesa notar, los
10
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testigos Nelson Luis Soffulto v Vlctor Damlan Sosa, precisaron

—~conforme 1o registrado en el acta que protocollzé dicheo

debate-~, que cuando fueron convocados por ‘los policias, el

enjuiciado Palomino Prado ya se encont:aba detenido, los

objétos incautados estaban en el piso, yé@ éfno.presenciaron la
requisa (ver fs. 393 vta.). T |

Amerita evocar aqui, gue la pfﬁsencia de testigos
civiles durante la realizacién de actostiﬁéortantes (por su
trascendencia vy esencialmente por la éiﬁﬁgéibilidad de ser
reproducidos en ‘igualdad de condicionesifdurahte el juicio
piblico), tiene como fundamento el céﬁérbl de los actos
‘emanados de autoridades estatales y constltuye un llmlte contra
posibles lrregularldades Es que son los 0305 del juez y es a
traveés de ellos ‘que resulta posrble reconstruir el
procedimiento. | |

En efecto, las formas procesales han 51d0 instituidas
como 'garant;a de juzgamlento v nd- como meros ritos
insusfanciales. En tal sentido, el fundamento sobre la
presen01a de los testlgos civiles —conforme lo establecen los
arts. ‘138 y 139 para los actos practlcados de conformldad con
el art 230 bis del CPPN durante la reallzaCLOH He aquellos,
por resultar los mismos de imposible’ reproduCC1én en 1gualdad'
de condlclones durante el juicio publlco- re51de en el referido
control- de los actos emanados de autorldades estatales.

‘La ausencia 'de testigos, no constltuye una mera
formalidad gue pueda ser omitida, sino quew;;ende a resguardar
la regularidad'dEI acto (conf mutatis mﬁféﬁdi causas n2 5015,
“pPalacios, Oscar Enrique s/rec. de casaclon reg. ne 322/04,
de-fecha 22 de 3junio de 2004, v n@ 11488 ”Enc1nas, Argentino
s/rec. de césacién", reg. ne 535/10, de fecha 22 de abril de
2010, ambas de la Sala III). .

| Asi las cosas, resulta manlflesta la ilegalidad del
procedimiento, al menos a partir de que los-func1onarlos Ochoa
y Baez deciden requlsar al nombrado’ Palomlno Prado, no sélo -~
tal como se antlclpq-, debldo a que no se constgto la
existencia de ninguna razdén excepcional Eargaprescindir de la
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respecfiva ordeﬁ. jurlsd1001onal sino que ademas, nada
Justificd 1a extemporanea convocatoria de los testlgos de
actuac;on, cuando el ~acto impugnado ya habia sido practlcado.

Efectlvamente, en la sentenc;a objetada, no se ha
expllcado, ni mlnlmamente, qué supuesto motlvo de peligro o

urgencia llevo a los preventores a registrar al: encartado, sin

-requerlr prev1amente la presenCLa de testigos. De la lectura

;del fallo, se desprende que el enjuiciado, al momento de ser

;1nterceptado,'no estaba armado, ni desplegd nlnguna maniochra

que eventualmente pudlera haber 1mpllcado algun xlesgo para los
a51stentes al acto objetado.'

A todo esto, se suma la circunstancia marcada por la

defensa, en cuanto resalta que la deten016n de su a51stldo, se

:produjo en un lugar y horarlo, en el que habla muchas personas

que podlan haber 51d0 convocadas: al efecto, sin que se
encuentre juStlflcathO alguno al accionar policial.

En deflnltlva, con51dero. que en las especiales’

alternativas verJflcadas en el caso, la actuécién de 1la

:policia,'desde gl.ynstante en el que se efectud la requisa

observada, devine ilegal; por ende, se impone sin mds, declarar

la nulidad de ldaﬁéiﬁado'a'partir de alii, incluyendo todos sus

-actos consecuentes (arts 123 138, 166, 167 inc. 29, 168, 172,

404 inc. 2¢ y 4?1 del C.P. P N.).
d) En aténCion a la solu01on gue antecede, s6lc nos
queda como remanente, los dos envoltorios que habria arrcjado

el sindicado Palomlno Prado, ‘al momento de ser interceptado -de

acuerdo al cuadro de 51tuac10n repasado en el punto a)-.

Sobre el partlcular, entiendo que cobran vocacion

-aplicativa las con31derac10nes vertidas al votar en las causas

6470 ”Sacramento, FacundQ.N;colas s/rec. de C&S&ClDD”, rta. el

7 de marzo de 2006, reg. 127, 6472 “Guerra, Jorge Néstor Rubén

‘s/rec. de casaciéhﬁ;”fta; el 7 de marzo de 2006, reg. 128, 6475

“Grimberyg, Alejb-fﬁbiﬁn s/rec. de casacién”;_rta. el 7 de marzo
de 2006, reg. 129;fdé la Sala III,IY 14518, “Parissi, Daniel
Alejandro s/red;3&é ﬁésécién", dé fecha. 3 de abril de 2012,
feg. ne 19.782 dé la Sala II -a cuyaé reflexiones me remito
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Causa n* 15.374 -Sala IT-
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ﬁmutatls mutandl para 51ntetlza1—, y los Iineamientoé sentados
por ‘nuestro Max1mo Tribunal en el precedente ”Arrlola” (Fallos,
_332:1953}. =

Es qué, la escasa cantidad de suéﬁénéia secuestrada,
en un &ambito gque no ‘trasciende la esfefé?iae la intimidad,
constituye una circunstancia compfeﬁdida:déﬂﬁro del ambito de
reserva, resguardada por el'art.-l9-dé$ig:Carta Magna, Y
consecuentemente no alcanza a afectar el blen juridico salud
piblica, protegido por la ley. o

Ello asi, - puesto que el - pr1n01p10 de lesividad
proscribe el castlgo de una conducta. que' no provoca un

resultado ©0; por lo menos, un rleSgo espec1almente prev1sto.

I
1

Por tal razén es inadmisible la punlclén de acciones u
omisiones que no tienen ninguna. pOSlbllldad de generar un
rlesgo, por mds que el autor asi lo crea (Blnder, Alberto,
- wTntroduccién al derecho penal”, Ad-Hoc, 2004 pags. 166/167),
este criterio es compartldo con Fevra]oll Cuando seflala que
_ “ooeel .pr1n01plo de 1951V1dad 1mpone a la cleHC1a y a Jla
_practlca judicial pre01samente ‘la carga de tal demostraC1on La
_1951v1dad del resultado, cualqulera que sea la concepcién gque
de ella tengamos ...” ("Derecho y Razon. Teorla del garantismo
 penal”, Trotta, Madrld 1995, pag. 467} . :

5 Conviene recordar, due “al derecho penal desarrolla
como prlnclplo fundante aquel que senala que el uso de la
v1olenc1a debe ser 51empre el Gltimo recurso del Estado. Este
'pr1n01plo, conocido  como ultlma' ratlo,' surge de lgs!
caracterlstlcas propias del Estado de delechb, que constituye
un programa no v1olento de organ12301on de la soc1edad”'
(Binder, Alberto, op._01t., pdg. 39), ya gue no £s Un Mero
instrumento mas de control sino que,.” debido a sus
coﬁsecuencias, resulta problemétlco para lé sociedad y los

partlculares. Por esta razén, se requleren garantlas jurldlcas

espe01ales que determinen que solo es legltlmo wtilizar el
derecho penal ante infracciones graves Y. como recurso extremo
(Prittwitz, Cornelius, ”El derecho penal aleman ¢ fragmentario?
- ¢subsidiario? cultima rat;o? Reflex1ones sobre la razén y
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f1Imités de los principios limitadores del derecho penal”,

traducc10n de Maria Teresa Castiﬁeira Palou, en . “La
1nsosten1ble 51tuac10n del derecho penal” Editorial Comares,
Granada, 2000, pags. 433/434 con cita de Luderssen)

En 51nte315, y en virtud de las razones expuestas

propongo &l acuerdoy I) Hacer lugar al recurso. de casaC1én

. incoade por la deﬁgnSa, s;n costas; II) Anular todo lo actuado

en la causa, a paftir de la requisa observada, incluyendo la
sentencia impugnédaﬁ IiI) Absolver de culpd y cargo al
enjulclado Palomlno Prado, en orden al suceso juzgado, y III)
Remitir. la causa al tribunal de orlgen para gue, previa

verlflca016n de“ lae'lnex1sten01a de impedimentos legales,

=dlsponga la lnmedlata liberacidn 'del' nombrado, debiendo

a51mlsmo relntegrarse el dinero decomisado en el punto
dlSpOSlthO III —conforme lo sollc1tado por la defensa— (arts.,

19 de la C.N.; 123, 138, 166,.167 1nc, ¢, 168, 172, 404 inc.

'29, 471, 530 y concordantes del C. P P.N. ).

Tal es ml voto.

La senora ]ueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:

19) En relac1on a la falta de requerlmlento de

instruccién traldo por la jueza que lldera el acuerdo, gue no

ha sido motivoe de agrav1o por parte del recurrente, sélo habré

de senalar lo 51gu1ente

Que ya:ﬁpei tenido' oportunidad de pronunciarme al
resPecfo, al emiﬁiﬁ_ﬁi voto in re ”Zabala{.Oscar'Dario:y otra
s/recurso de dasaﬁiéﬁ", causa-n9-14.614, reg. no i9;910,-rta
el 08/05/12, a éﬁfds argumentos me remito en honor a la
brevedad. o :_ i | _ '

Sélo habre . de agregar cuanto alli postule acerca de
casos gue no surge de manera determlnante del juego arménico de
los articulos 180 188 y 195 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacidn,. que el representante del Mlnlsterlo Piblico Fiscal deba
formulat requerlmlento expreso de instruccién. '

ALl sostuve que--”El sistema de nuestro codlgo de

rito, es claro en cuanto que l1a iniciacién y promocion de la

accidén puede produC1rse por requisitoria de Iinstruccidn, a
' ' 14
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- cargo del agente fiscal, © de una prevencién o informacidn
policial, que para su validez requiere el conocimiento ¥
control jurisdiccional. No hay forma que. pueda actuar el juez

instructor sino Jnedlante la ex01ta01on de su JurlSdlCClOH,

atento su imposibilidad de actuacién de QflGlo. bicha idea
reposa en que un 6rgano extrafio al 6rgan5'jﬂ%isdiccional, sea
qu1en provogue su actividad”.

#5851 bien en nuestro 51stema jurldlco la persecucidn
| penal aestd en manos del Estado, ex1ste una separaciéon de
funciones estatales de quien es el actor | penal piblico, de
aquel gue por su cardcter de juzgador, debe necesarlamente para
1nstar un proceso penal, mantener su 1mpar01alldad —art. 120
CN-, Tiene dicho Julio Maier, respecto al procedlmlento
oficial, que. ‘Esta 1dea, que con91ste en.separar funciones
estatales para p051b111tar una r951sten01a eficiente a la
imputacidén penal por parte del 1mputado tiene por fin
_pr1nc1pal por 1o demas, preservar la . nota de 1mparc1a11dad de
1losg Jueces del. caso en este tipo de proced1m1ento coficial,
;qu1enes, de ese modo, no n90951tan aflrmar la hipétesis que
luego Juzgaran como 01erta 0 1n01erta’ (Maler, Jullo B. J.
_Dereche Procesal Penal. II. Parte general Suyetos procesales

Edltores del Puertco, Buenos Alres, 2003 pag 317)"

- En lgual sentldo puede CLtarse antecedentes de las
otras.salas que componen este Trlbunal Sala I “Musimundoe S.A.
s/recurso de casacién’” (reg. n° 962 del 27/3/96), Sala IT
”Avila; Blanca Noemi s/recufso de casaq;qq_.(reg. n® 18 del

.2/7/93), #Guillén Varela, J. W..s/reéurso;dé casacién”. (reg. n°
58 del '18/11/93), ”Batalla, Jorgé Alberto s/recurso de
.caSacién” (reg. n° 262 del 28/9/94), Sala IIE. ”Velsaga, José A.
o/recurso de casacién” (reg. ne 91 del. 10/3/94), “Romero
Saucedo, Carlos s/fecurso de casaqién”:_ireg. n® 27/95 del
3/3/95) v ”Splkerman, Ogscar A. s/rédursowde casacién” {reg. n°
227/96 del 16/8/96); ¥ sala IV ”R01tman; Adridn s/recurso de

casacién” (reg. n° 663 del 14/10/96) Y “Q8CO Hllachoque, José M.

s

s/recurso de casacién” (reg. n° 831 del 19/5/9?), entre muchos
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otros. o _
_; | Resulta_gléro Que el Juez Federal en virtud del acto
.impulsor éménado_d@ la prevencidn -que a su entender se ﬁraﬁé
de la hipétesis fnormadé. én el articulo 230 bis CPPN-, se
;éncontré en condiciQnes  de ejercer la tarea de control vy
gdireccién— de la peSquiéa salvando de.'este modo la valla
impuesta por el principio. ne probedat iudex ex officio, no
advirtiéndose en ;a especie violacién al referido adagio.

En este con‘tex'to'cabe poner de resalto gque si bien a

fojas 40/4lvta., con fecha 15 de mayo de 2010, la prevencién
5eleva las actuaCLOnes “al juez competente, quien ocrdena
‘profundlzar 1a_ 1nvest1gaCL6n disponiendo medidas y da
!1nterven01on al agente flscal (todo ello el mismo dia del
%hecho) A mayor abundamlento, tal Como-sﬁrge a.fbjés 41vta.,
Eel agente flscal ha 51d0 notlflcado conforme lo preve nuestro
;codlgo de rito. QObre la falta de requerlmlento expreso por
';parte del fiscal durante la etapa instructoria y su viabilidad
?para nullflcar las actuaCLOnes,.cabe agregar que ello tampoco
:ha SldO a51 reputado por el proplo representante del Ministerio
Pablico Flscal ante esta 1nstan01a
| ‘Por ello,: Eatendlendo a las partlculares
c;rcunstanC1as del caso sometldo a 1n5pe0016n jurlsd1c010nal
‘no se torna apllcable la doctrlna sostenlda en la causa n°
é9548, ?Ortiz, Danlel Alejandro y otros s/recurso de casacidén”
%reg.: ne 19.987 del 30/05/2012 no vulnerandose el debido
'proceso ni las prescr1p010nes const1tuc1onales y convencionales |
- vigentes. ' |
| 22) Respecto del agravio referido a 1la Valoracibn
probatoria llevada*aécabo_por el tribunal y que tuviera por
acreditada la autoria de Carlos Palomino Prado en el hecho,
habré_de disentir  con Ld solucidn de 1la juez que lidera el
acuerdo. Ello por'cuéntd*éonsidero que el a gquo ha efectuado
una fupdada Yy razqnablefﬁaloracién de la prueba de cargo, de
confprmidad con constancias de la causa. |
Asi, 51endo que los agentes de pOllCla observaron un
despiiegue de conducta realizada por el nombrado como
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Causa n® 15.374 -Sala IT-
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'caracteristico de maniobras  de comércializacién de
estupefacientes, corresponde encuadrar el caso en lo previsto
"en el articulo 230 bis del CPPN conflrmando la sentenc1a en
orden a la convalidacién y valoraCLOn que el ; quo efectuare al
reSpecto.

Respecto de la detencién y consecuente requlsa, surge

de modo concordante del testimonio de los: agentes policiales el

accionar desplegado por el condenado,; que a su vez, es

coincidente con el contenido indiciario de los mensajes de

textos emitidos v reClbldOS por este,.lnst@ntes previos a su
detenciédn. | | ' ' - '

As;mlsmo, si bien los testlgos de actuac10n —tal como
aseveraron durante en etapa de juicio oral- ‘declararon que no
presenc1aron ta totalldad de la requlsa inmediatamente
posterior a la detencién del encartado, sin embargo, el testigo
Sosa aseguré que presenc1o la extracc1on;de unos "pagquetitos”
de una campera azul perteneciente a Palqm;np_Prado, que eran
igualés a los que le fueran'exhibidos duiggte la audiencia de
debate. Por tanto, el mentado testigo ratifiéq_ante el tribunal
gue Vio 'laf reQuisa v correspondiente secuestro dé algunos
envoﬂiorioé.de.idéntica apariencia a los gggwse encontraban al
momeﬁﬁo'del prdcédimiénto, no cébiendo m§s4gge'considerar que
la requisa en cuestién fue presenciada {aungue parcialmente¥
por_SQsa, de conformidad con lés pfévisibhes-legales.'Sumado a
ello,'Cabe.COncluir que si los testimonios. son contestes en
cuanté a la tenencia de la sustancia estupéfaciente en podef
"del condenado, no cabria apartarse de lo_ppgtulado per el a quo
y corresponde entonces confirmar'la_sente@pia en orden a la
partidipacién de Paiomino Prado en el hecﬁp;“abarcando ello la
totalidad de los envoltorios secueétradosi:ng_sélo los habidos
producto de la requisa personal, sino_“también los ~dos .
anteriores  gque fuéron previamente gg;;pjados al ser
interceptado-. | L |
Dicho ello,'el“resto del plexo_gxgﬁaﬁorio ha otorgado
al a quo la certeza jecesaria en cuanpoﬁg;la autoria del
"encartado en el hecho, por 1o gque cabé qénﬁﬁrmar la sentencia
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en este punto. |

_ 32) En cuanto al agrav10 referido a la calificacidn
legal por la que Carlos Palomlno Prado fue condenado, habré de
'adelantar que comparto lo concluldo por el trlbunal de juicio.
Ello por cuanto se encuentra debidamente acreditado por la
:modalldad ccm151va en estudlo, de acuerdo a una valoracidn
f probatorla c1rcunstanc1ada, gue el condenado tenla en su poder
trelnta v siete envoltorlos de cocaina, divididos y aptos para
; su rapida comerc1allza01on en la via piblica; ello aunado a la
declara01én de los tgsthos Ochoa y Bédez acerca de manlobras
prev1as de comerc;allzac1on gue observaron que aguéel efectud.

Por lo tanto, de acuerdo a la cantidad e lmportan01a
. del material estupefac1ente secuestrado, la lelSlon y el modo
E en que fue encontrado al momento de su aprehenSLOn, frac01onado
é en envoltorios separados, la 01rcunstan01a de haber sido visto
efectuando operaCLOnes caracterlstlcas de _comer01allzac16n
dlrecta, el potenc1al economlco de la sustan01a prohlblda gue
1mpllcaria su comer01allza016n, la cantldad de dinero en su
poder y su modalldad de guarda, 1mp1de arrlbar. a otra
conclusidn que 10 sea la de tener por acreditada la tenencia
con fines de comer01allza016n (drticulo 5 1nc1so c) de la ley
23 737)Y, ¥ en consecuenc;ar corre5ponde conflrmar la sentencia
en cuanto a la callflcac1én legal por la gue Palomino Prado ha
sido condenado. | '

49) Sentado ellor corresponde conflrmar el decomlso
dlspuesto por el “a quo en razon del accionar ilicito de
Palomlno Prado; atento que-se ha acreditado fehacientemente que
dichos efectés”prbvﬁniefoﬁ de la comisidén de un delito de
conformidad con id“pfevist0 en'el articulo.ZS del Cédigb_Peﬁal.

59j Pof"t@do_lo expuésto, propongo al acuerdo el
=rebhazo del redﬁfsofde casaciéh interpuesto por la defensa de
Carlos Palomino Prado, Con-costas.(articulos 456 incisos 19 y
20, 470 v 471 a éontkario sensu, 530 y concordantes del CPPN).

| Tal es mi voto. ' _

ELl senor juez doctor Afejandro W. Slokar dijo:

Que conforme resulta de las constan01as de la causa,
' : ' 18
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adhiero a la solucién propiciada por la jueza Ledesma que por
10 demés coincide con la interpretacién Que3sobre el tépico he
efectuado en la causa n? 12742 del reqistro de esta S8Salsa,
caratulada: “Figuerca, Mirta Noemi s/recurso dé casacién” {reqg.
ne 20466, rta. el 21/09/12), con arraigo en 10 sostenido desde
el cimero tribunal nacional in re “Clraolo" (Fallos: 332:2397,
disidencia de los jueces Lorenzetti, Maquéda y Zaffaroni).
| Asi voto.
En virtud del resultado habido en la votacién que
antecede, el Trlbunal por mayoria RESUELVE:
HACER LUGAR -al recurso de casaC1on incoado por la
defensa, sin .costas; ANULAR todo lo actuado en la causa, a
partir de la requisa observada, ihclﬁyehdo ia sentencié
impugnada} ABSOLVER de culpa y cargo aL enjuiciade Palomine
Prado, en orden al  suceso .juzgado; Yy -REMITIR. la causa al
tribunal de origen para. que, previa verificacién de la
inexistencia. de impedimentos legaleé; disponga la inmediata
:_libe;aéién del nombrado, debiendo asimismo reintegrarse el
" dinero decomisado en el punto dispositivo III (arts. 19 de la
C.N.; 123, 138, 166, 167 inc. 29, 168, 172, 404 inc. 290, 471,
530 Y concordantes del C.P.P.N.). o _
: Registrese, hagase saber Y cumplase con la rem151on

ordenada, sirviendo la presente de atenta nota de enV1o.

ALEJANDRO W._SLOKAR | L

ANGELA E. LEDEZMA
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