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En la ciudad de La Plata a los veintiocho 
días del mes de abril de dos mil once, reunidos en Acuerdo Ordinario los señores jueces integrantes de la Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, doctores Fernando Luis María Mancini y Jorge Hugo Celesia (art. 451  in fine  del C.P.P.), para resolver el presente recurso de casación interpuesto en la presente causa nº 44028 caratulada: “Rojas, Marcelo Daniel s/ Recurso de Casación interpuesto por la señora Fiscal General Adjunta”. Practicado el sorteo de ley, resultó que en la votación los jueces deberán observar el orden siguiente: MANCINI – CELESIA.
ANTECEDENTES

Llegan las presentes actuaciones a conocimiento de este Tribunal en virtud del recurso de casación impetrado por la señora Fiscal General Adjunta del departamento judicial Morón, doctora Karina Iuzzolino, contra la resolución dictada por la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del mencionado departamento judicial, a través de la cual se resolvió declarar la nulidad del acta de procedimiento de aprehensión y secuestro de fs. 1/2, como así también de los actos dictados en consecuencia, y sobreseer totalmente a Marcelo Daniel Rojas en orden al delito de tenencia ilegal de estupefacientes por el que ha sido imputado.

Efectuadas las vistas correspondientes este tribunal decidió plantear y votar las siguientes

CUESTIONES
Primera: ¿Es admisible el recurso de casación interpuesto?

Segunda: ¿Corresponde hacer lugar al recurso de casación interpuesto?
Tercera: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?
A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Mancini dijo:

Sostiene que la señora Defensora Oficial Adjunta ante este Tribunal de Casación Penal, doctora Ana Julia Biasotti, que resolución impugnada no es susceptible de ser impugnada por esta vía.

Con cita de los pronunciamientos en pleno realizados por este Tribunal en los Acuerdos nº 2924 y 5927, entiende que la reforma introducida por la ley 13.812 no prevé la posibilidad de interponer recurso de casación contra las resoluciones dictadas en materia correccional.

Ahora bien, de conformidad con lo resuelto por este Tribunal en el Acuerdo Extraordinario de fecha 9 de noviembre del año 2010, esta sede tiene abierta la competencia para entender en aquellos recursos interpuestos contra los pronunciamientos interlocutorios mencionados con los párrafos segundo y tercero del artículo 450 del C.P.P. –texto según ley 13.812-, en los regímenes en que la ley así lo contemple, sin ninguna limitación por razón de la materia; esto es, la vía casatoria se encuentra habilitada sin distinciones, ya sea que se trate de fallos emitidos en causas criminales o correccionales.

Entonces, tratándose el presente supuesto de un auto dictado por la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal, revocatorio del de primera instancia que además imposibilita que continúe la acción, entiendo que la resolución objeto de recurso es susceptible de ser impugnada por esta vía, de conformidad con lo normado por el art. 450 segundo párrafo del C.P.P.
En consecuencia, visto que el recurso en trato satisface los requisitos de tiempo y forma regulados, en lo pertinente, por los artículos 451 y ccdtes. del C.P.P. y que la recurrente se encuentra legitimada para recurrir, corresponde admitir el presente recurso de casación (arts. 421, 448 inc. 1º, 450, 451, 452 inc. 3, 464 y ccdtes. del C.P.P.). 

Voto por la afirmativa.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Celesia, dijo:

Adhiero al voto del señor Juez, doctor Mancini, en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Mahiques, dijo:

Adhiero al voto del señor Juez, doctor Mancini, en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la segunda cuestión planteada, el señor Juez doctor Mancini dijo:

I. A fs. 49/51 la señora Fiscal expresa los motivos que sustentan la vía casatoria.
Tras reseñar los antecedentes que dieron origen a la actual redacción de la Constitución de los Estados Unidos de América, la que sirvió como fuente principal de nuestra Constitución Nacional, señala que nuestra Carta Magna no establece expresamente restricciones importantes a las posibilidades de registro de bienes o personas como se hizo a través de la cuarta enmienda de la Constitución norteamericana.

En virtud de lo expuesto advierte que toda la doctrina elaborada sobre la “causa probable” que justifique el registro no tiene correlato en nuestro derecho constitucional positivo, base principal de la resolución que recurre.

Así establecido que no existe la consagración expresa del derecho que se dice violado y por lo tanto considera el razonamiento nulificante parte de una ficción.

Agrega que pretender que cualquier acto de autoridad, por mínimo que sea, tenga fundamento escrito previo es hacer imposible la función de vigilancia y custodia de los ciudadanos.

Advierte que todo el planteo no surge de una objeción de aquéllos cuyas pertenencias fueron revisadas, sino de su defensor, siendo perfectamente válido el registro efectuado con el consentimiento de quien tuviera derecho a oponerse.

Indica que en el caso no hubo oposición, no siendo válido suponer, por el solo hecho del resultado, que quien podía oponerse quiso y no pudo.

Asimismo apunta que el imputado iba caminando por la vía pública, razón por la cual el registro era urgente en tanto lo que se iba a registrar estaba siendo transportado a otro lado y por lo tanto la demora para obtener la orden de requisa del juez tornaría imposible la concreción del registro.

Por otro lado opina que, establecida la urgencia, no es necesario detallar por escrito las razones de la sospecha toda vez que allá donde hay que demostrar, por mandato constitucional, causa probable para el registro, se elaboró toda una doctrina alrededor de lo que genéricamente se denominan “perfiles de sospecha”, los que se admiten como causa probable para permitir el registro.
En consecuencia se pregunta por qué suponer que el accionar policial en este casi no se correspondió con la existencia de un perfil como el mencionado.

Por todo lo expuesto solicita se haga lugar al recurso interpuesto, se case la resolución recurrida y se revoque el resolutorio que decidió declarar la nulidad del acta de procedimiento inicial de aprehensión y secuestro, como así también los actos dictados en consecuencia, y sobreseer a Marcelo Daniel Rojas en orden al delito de tenencia ilegal de estupefacientes.

II. A fs. 61/62 la señora Defensora Adjunta ante este Tribunal de Casación Penal, doctora Ana Julia Biasotti, peticionó se declare inadmisible el recurso articulado.

En subsidio al planteo formulado en torno a la admisibilidad del recurso intentado, considera que el remedio no puede prosperar.

Advierte que la recurrente no logra con sus argumentos desvirtuar los fundamentos del fallo que cuestiona.

Sostiene que, como lo sostuvo el “a quo”, para determinar si resulta legítima la medida practicada y fundadas las razones de urgencia, es menester tener en cuenta las circunstancias en que la misma hubo de tener lugar y lo dispuesto en tal sentido en el art. 294 inc. 5, en función de lo normado por el art. 153, ambos del C.P.P.

Señala que en el caso concreto, la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías de Morón entendió que la actitud sospechosa que el personal policial apreció en el imputado no se encuentra de ningún modo fundada, acreditada o plasmada objetivamente en el acta cabeza de actuaciones, pues no es dable predicar con certeza cuál fue el motivo de naturaleza objetiva que los preventores sopesaron para practicar la diligencia de requisa.

Afirma que lo actuado evidencia que los funcionarios policiales carecían de motivos para proceder a la requisa o, en todo caso, sus razones no fueron debidamente abastecidas, convirtiendo el acto en inválido.
Cita jurisprudencia en apoyo a su tesis.

En consecuencia entiende que el secuestro de estupefacientes y aprehensión de Rojas sin orden judicial deviene ilegítimo por haberse realizado en violación a las garantías constitucionales ante la carencia de fundamentación de móviles que llevaron al personal policial a sospechar del imputado para proceder a la requisa personal.

Por todo lo expuesto solicita se declare inadmisible el recurso de casación interpuesto por el Ministerio Público Fiscal, en subsidio peticiona se lo declare improcedente.
III. Corresponde ahora me expida sobre los cuestionamientos materia de recurso.

Entiendo que, en el caso, la actuación policial no se encuentra amparada entre aquellos supuestos que regula el art. 294 inc. 5º del C.P.P. ni cumple con las exigencias del art. 225 del mismo cuerpo legal.
A modo de introducción cabe señalar que la normativa que regula la requisa personal (art. 225 del C.P.P.) es reglamentaria del derecho constitucional a la intimidad que estipula el art. 18 de la C.N.

Esta concepción encuentra sustento en los diversos instrumentos internacionales con jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 de la C.N.), arts. 11 incs. 2 y 3 de la C.A.D.H., 17 incs. 1 y 2 del P.I.D.C.P., 12 de la D.U.D.H. y V, IX y X2 de la D.A.D.D.H.
Ahora veamos, conforme emerge del acta de procedimiento glosada a fs. 4 del presente incidente, en circunstancias en que el Subteniente Adrián Alberto Batalla y el Oficial Eduardo Héctor Cardoso recorrían la jurisdicción, a fin de prevenir y reprimir delitos contra la propiedad, las personas y/o faltas contravencionales a bordo del móvil policial identificado con el número 10877, observaron caminar a un sujeto joven, quien al notar su presencia se demostró nervioso y dubitativo, accionar que consideraron por demás sospechoso, razón por la cual procedieron a identificarlo y requisarlo.

Luego a fs. 8 y 9 ambos efectivos policiales se limitaron a ratificar el contenido del acta labrada, sin brindar mayores explicaciones sobre la labor desarrollada.
En este contexto comparto los sólidos argumentos brindados por el “a quo”, cuestionados por la recurrente.

La concesión emanada de la norma citada, en función de lo estipulado por los arts. 222 y 225 del rito, no excluye el deber de la autoridad policial de valorar los motivos que la llevaron a presumir que una persona, a quien se pretendía requisar, llevaba consigo elementos provenientes de la comisión de un delito o de la constitución de éste.
Lejos de apreciar, como lo hace la recurrente, que cualquier acto de la autoridad de este estilo requiera fundamento escrito, si entiendo que deben encontrarse presentes y conjuntas  las exigencias independientes que reclama la ley.

Por un lado la urgencia y por otro la sospecha fundada en motivos suficientes y previos o concomitantes.
El primero de los supuestos se funda en la imposibilidad de recabar la orden escrita con fundamento en la frustración que traería aparejada la demora que insumiría requerir la dicha orden, en cuyo caso la finalidad de la requisa se vería truncada.
El segundo se cimienta en la existencia de motivos plausibles para presumir que una persona oculta en sus ropas o cuerpo cosas relacionadas con en delito, es decir la sospecha fundada en la razonabilidad.

La recurrente alega que la doctrina de la “causa probable” no tiene correlato en nuestro Derecho Constitucional Positivo.

Mas, la Corte Suprema de Justicia de La Nación trato el tema en el fallo “Fernández Prieto” (Fallos 321:2947, del 12/11/98).

En dicha oportunidad el máximo tribunal descartó la doctrina sentada en el precedente “Daray” (Fallos 317:1985, del 22/12/94) y señaló en su voto mayoritario que la corte de los EE.UU. “ha establecido la legitimidad de arrestos y requisas sin orden judicial que no tuvieran por base la existencia de causa probable sino de sospecha razonable. En ese sentido manifestó que al igual que ocurre con el concepto de causa razonable, la definición de causa razonable es necesario que sea flexible. (...) sospecha razonable es un estándar inferior al de probable causa, ya que la primera puede surgir de información que es diferente en calidad –es menos confiable- o contenido que la que requiere el concepto de probable causa, pero en ambos supuestos la validez de la información depende del contexto en que la información es obtenida y el grado de credibilidad de la fuente” (Cfr. consid. 10 del voto de la mayoría).

Asimismo, la doctrina de la causa probable cuyos lineamientos se destacan en el caso “Terry vs. Ohaio” (393 US, 1, 1968) y receptada en el precedente “Daray” (Fallos 317:1985), difiere en demasía con el sub lite.
En dicho caso, un policía observó que dos sujetos habían pasado una docena de veces en pocos minutos frente a la vidriera de un comercio, ante la sospecha de que estuviesen por cometer un robo, el policía los interceptó y se identificó como tal. Frente al temor por su seguridad los requiso por la parte exterior de sus ropas, encontrando que dos de ellos portaban armas, delito por el que fueron acusados.

Sin embargo, en el presente supuesto los efectivos policiales sólo mencionan la “actitud sospechosa” del encausado, sin explicar en qué consistía ésta.
En el caso la actitud sospechosa alegada y emergente del acta de procedimiento inicial, no deja lugar para verificar qué razones objetivas fueron evaluadas por los funcionarios policiales para practicar la diligencia de requisa sobre la persona del sospechado.

En respuesta a los embates de la recurrente, debo señalar que la regulación específica que prevé nuestro ordenamiento de forma sobre la materia (art. 225 del C.P.P.), en cuanto establece los requisitos que debe contener una decisión jurisdiccional para ejecutar esta actividad de injerencia sobre la persona, no puede ser dejada de lado, ni es acertado reclamar menores exigencias, cuando la actividad es realizada por funcionarios policiales.
Asimismo, aún teniendo en cuenta el resultado positivo que arrojó la diligencia cuestionada, en nada cambia la ilegitimidad del proceder policial, que devino ilegitimo,  como consecuencia de una intromisión estatal arbitraria.
Así las cosas, tampoco es acertado afirmar que la labor desarrollada por los efectivos policiales se correspondió con la evaluación de un perfil de sospecha, pues ello no emerge de lo actuado en el acta en cuestión ni tampoco fue explicado por los preventores intervinientes al momento de prestar declaración testimonial.

En virtud de lo hasta aquí analizado, puede decirse que las razones que avalan –o no- la requisa sin orden judicial deben ser analizadas en cada caso particular.

 Sin perjuicio del título otorgado (“motivos suficientes”, “circunstancias previas o concomitantes”, “actitud sospechosa”, “sospecha razonable” o “causa probable”) para que la intromisión estatal sea legal, los funcionarios policiales que proceden a requisar a un sujeto sin orden judicial deben explicar los motivos objetivos de la realidad que, antes de intervenir, le hicieron presumir fundadamente que la persona requisada llevaba consigo elementos relacionados con un delito.

En consecuencia, no siendo posible verificar en el sub lite las razones que motivaron a los efectivos policiales para ejecutar la requisa personal de Marcelo Daniel Rojas, los cuestionamientos intentados, relativos a la oposición que pudo manifestar Rojas y no lo hizo, son ineficaces.

Por todo lo expuesto propicio al acuerdo rechazar el recurso de casación articulado por la señora Fiscal General Adjunta del departamento judicial Morón, doctora Karina Iuzzolino, contra la resolución dictada por la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del mencionado departamento judicial, a través de la cual se resolvió declarar la nulidad del acta de procedimiento de aprehensión y secuestro de fs. 1/2, como así también de los actos dictados en consecuencia, y sobreseer totalmente a Marcelo Daniel Rojas en orden al delito de tenencia ilegal de estupefacientes por el que ha sido imputado. Sin costas (arts. 225, 294 inc. 5º, 448, 532 y ccdtes. del C.P.P.).

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Celesia, dijo:

Adhiero al voto del señor Juez, doctor Mancini, en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

A la tercera cuestión planteada, el señor Juez doctor Mancini dijo:

Conforme quedaran resueltas las cuestiones precedentes, corresponde declarar formalmente admisible el recurso de casación impetrado por la señora Fiscal General Adjunta del departamento judicial Morón, doctora Karina Iuzzolino y rechazar el mismo articulado contra la resolución dictada por la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del mencionado departamento judicial, a través de la cual se resolvió declarar la nulidad del acta de procedimiento de aprehensión y secuestro de fs. 1/2, como así también de los actos dictados en consecuencia, y sobreseer totalmente a Marcelo Daniel Rojas en orden al delito de tenencia ilegal de estupefacientes por el que ha sido imputado. Sin costas (arts. 225, 294 inc. 5º, 421, 448, 450, 452 inc. 3º, 464, 532 y ccdtes. del C.P.P.).

Así lo voto.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Celesia, dijo:

Adhiero al voto del señor Juez, doctor Mancini, en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Así lo voto.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

SENTENCIA
Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, la Sala II del Tribunal de Casación Penal resuelve:

I. DECLARAR FORMALMENTE ADMISIBLE el recurso de casación impetrado por la señora Fiscal General Adjunta del departamento judicial Morón, doctora Karina Iuzzolino (arts. 421, 448 inc. 1º, 450, 451, 452 inc. 3, 464 y ccdtes. del C.P.P.).
II. RECHAZAR el recurso de casación articulado contra la resolución dictada por la Sala III de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del mencionado departamento judicial, a través de la cual se resolvió declarar la nulidad del acta de procedimiento de aprehensión y secuestro de fs. 1/2, como así también de los actos dictados en consecuencia, y sobreseer totalmente a Marcelo Daniel Rojas en orden al delito de tenencia ilegal de estupefacientes por el que ha sido imputado. Sin costas (arts. 225, 294 inc. 5º, 448, 532 y ccdtes. del C.P.P.).

Regístrese, notifíquese a la Defensa y al Ministerio Público Fiscal y devuélvase para el cumplimiento de las notificaciones pendientes.
FDO.: FERNANDO LUIS MARÍA MANCINI – JORGE HUGO CELESIA
Ante mi: Gonzalo Santillán















