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IDENTIFICACION DE PERSONAS
AL AZAR

Facultades en la prevencion del delito y man-
tenimiento del orden publico. Policia federal.
Decreto 333/1958 y decreto reglamentario
6580/58. Facultades implicitas. Lugares ca-
talogados como “sensibles”. Pautas de razo-
nabilidad y no afectacion de derechos consti-
tucionales.

Hechos: A raiz de un operativo de seguridad
preventivo en una estacion de ferrocarril, efec-
tivos de la Policia Federal interceptaron a una

persona y le solicitaron su documento. Este ma-
nifestoé tener un arma, que se encontraba car-
gada. A su tiempo, fue declarada la nulidad del
procedimiento policial, y de todo lo actuado en
consecuencia por entender que el agente no se
encontraba autorizado a impedir la libre circu-
lacion —aunque fuese por un tiempo minimo—
y de exigir la exhibicion de documentacion si no
cuenta con un motivo vdlido para hacerlo. In-
terpuesto recurso de inconstitucionalidad y la
queja ante su denegacion, el Tribunal Superior
de la Ciudad dejo sin efecto la decision.

La solicitud de documentos en la via publica a
las personas en ejercicio de controles genera-
les por parte de la Policia Federal, constituye
una de las facultades implicitas a que se refiere

Facultades policiales
amplias y Estado
de Derecho

_ POR PABLO LARSEN y
ADRIAN NORBERTO MARTIN

Sumario: I. Introduccién. — II. ;Es la
exigencia de identificarse una priva-
cion de libertad? — III. El principio de
legalidad penal y las “facultades impli-
citas” de la policia. — IV. Su inconsti-
tucionalidad aun cuando se encuentre
expresamente prevista en una ley. —
V. Controles poblacionales y positivis-
mo criminoldgico. — VI. Algo mas so-
bre seguridad ciudadana y derechos
fundamentales. — VII. De lo novedoso
del azar y las facultades implicitas, a los
conocidos “nerviosismo” y “declaracio-
nes espontaneas”. — VIII. Las implican-
cias del fallo en la nueva situacion de la
agencia policial en la Ciudad de Buenos
Aires. — IX. Conclusiones.

“La Ley, en su magnifica ecuanimidad, prohi-
be, tanto al rico como al pobre, dormir bajo los
puentes, mendigar por las calles y robar pan”
(Anatole France)

I. Introduccién

En una sentencia reciente (1), el Tribunal Su-
perior de Justicia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires —de aqui en adelante, TS]— tuvo
la oportunidad de analizar sila conocida préctica
de la policia de exigir a las personas que exhiban
su documentacién sin que existan motivos que
lo justifiquen se ajusta a las previsiones de nues-
tra Constitucién Nacional.

El caso que motivd dicho pronunciamien-
to se origind en el marco de un procedimiento
de identificacion de personas “al azar” llevado
adelante por la policia en una estacién de fe-
rrocarriles, generado —segun sostuvieron quie-
nes lo realizaron— a raiz de diferentes reclamos
realizados por una empresa ferroviaria y por los
usuarios respecto del consumo de estupefacien-
tesy de la presunta comisién de distintos hechos
delictivos en la zona. De acuerdo con las decla-
raciones de los policias que intervinieron, una
de las personas que circulaba por el lugar, luego
de ser interceptada para que exhibiera sus do-
cumentos, comenzd a “demostrar cierto nervio-
sismo” y “manifestd, de forma espontdnea, que
tenfa un arma de fuego en la cintura”.

El juez que intervino en la causa resolvié dis-
poner la nulidad de todo lo actuado por enten-

(1) Expte. 11835/15, “Ministerio Ptblico —Fiscalia de
Camara Sur de la CABA— s/queja por recurso de incons-
titucionalidad denegado en Vera, Lucas A. s/infr. art. 85,
CC’, sent. del 23/12/2015 (disponible en http://www.tsj-
baires.gov.ar/images/stories/11835.pdf).
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los arts. 3 inc. 1, 4 inc. 1 del decreto 333/1958
y art. 94 del decreto reglamentario 6580/58, en
tanto puede considerdrsela como emanada
del poder de policia del Estado y licita mien-
tras se la ejercite razonablemente —art. 96—
(del voto de la Dra. Weinberg).

Si la Policia Federal interrumpi0 la libre circu-
lacién de una persona por el tiempo estricta-
mente necesario para solicitarle que exhibiera
su documentacién personal y su detencion
posterior no estuvo relacionada con el pedi-
do de identificacién sino que el encausado se
puso nervioso y manifesté espontdneamente
que tenia un arma de fuego en su poder, el
mero procedimiento de identificacion al azar
se convirtié en una requisa personal y en una
detencién en flagrancia que no es nula (del
voto de la Dra. Weinberg).

Para que la medida consistente en solicitar
la exhibicién del documento de identidad a
transeuntes resulte legitima debe cumplir con
la finalidad para cuya consecucién acuerda
el legislador competencias a la Policia Fede-
ral, tales como la de prevencién del delito o la

de llevar un registro de vecindad, u otras que
pudieran extraerse de la ley, pero velando por
las garantias constitucionales y las emanadas
de convenciones internacionales; es decir, no
debe discriminar, no debe asumir solapada-
mente criterios de sospecha por notas de las
personas que harian odiosa una distincién
—color de la tez, nivel econémico revelado
por la indumentaria, juventud, género— y no
debe ser injustificadamente invasiva (del voto
del Dr. Lozano).

El reconocimiento de la facultad implicitas de
requerir el documento a transeuntes en cabe-
za de las fuerzas de seguridad en modo alguno
importa habilitar que sus agentes se encuen-
tren autorizados, en cualquier caso, a inda-
gar la identidad de los habitantes; la potestad
debe sujetarse a determinadas limitaciones
que garanticen su ejercicio razonable, esto es
el fin perseguido de prevencién del delito y
mantenimiento del orden publico, determinar
sila invasién en el derecho de libertad ha sido
proporcional con el objetivo perseguido fue
excesiva y asegurar que la injerencia estatal
no haya redundado en la afectacién de otra

der que “la policia no se encuentra autorizada a
impedir la libre circulacién, aunque fuese por un
tiempo minimo, ni a exigir la exhibicién de do-
cumentacion si no cuenta con un motivo vélido
para hacerlo’, e idéntico temperamento tuvo la
sala I de la Cdmara de Apelaciones al confirmar
dicho pronunciamiento, sosteniendo que la exi-
gencia de exhibir la documentacién “constituye
una privacién de la libertad ambulatoria, aunque
sea breve” y que, por esa misma razon, sélo po-
dria realizarse cuando mediara un supuesto de
sospecha (algo que, en el caso analizado, no se
cumplio por tratarse de un procedimiento reali-
zado “al azar”).

La decisién del TSJ, por mayoria (2), se inclind
por revocar la sentencia de la CAmara y entender
que las mencionadas facultades policiales son
compatibles con las disposiciones de nuestro or-
denamiento juridico.

A continuacién nos proponemos analizar los
argumentos que fueron utilizados por los inte-
grantes del TS] para respaldar esa decision y de-

(2) Compuesta por las juezas Weinberg y Conde, y los jue-
ces Lozano y Casds. La jueza Ruiz voté en disidencia, pero
limitandose a desestimar el recurso por razones formales.

mostrar por qué motivos ellos se encuentran en
una insalvable contradiccién con la Constituciéon
Nacional y los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos incorporados
a ella (3), asi como también respecto de los es-
tdndares que tanto la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién como la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han establecido en la mate-
ria (4). Trataremos de brindar, ademads, algunas

(3) En tanto incluyen en sus textos una fuerte pro-
teccion del derecho a la libertad personal, tal como se
ve en los arts. 14 y 18 de la CN y, por via de su art. 75,
inc. 22, en la CADH (art. 7), la DUDH (arts. 9y 13.1), la
DADH (art. 25) y el PIDCP (art. 9).

(4) Al respecto, cabe recordar que los criterios estableci-
dos por la jurisprudencia de la Corte IDH poseen caracter
vinculante tanto desde su propia perspectiva como desde
la adoptada por la CS, en tanto interpretan el articulado
de la CADH. Una muestra de esta postura puede verse en
la sent. del la Corte IDH en el caso “Almonacid Arellano y
otros c. Chile’, del 26/9/2006, parr. 124; y en el fallo de la CS
en “Giroldi, Horacio D. y otro” del 7/4/1995, considerandos
11 y 12. También es necesario destacar que en reiteradas
ocasiones el mismo TS] de CABA ha fundamentado sus
decisiones en los estdndares del sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos, tal como sucedi6, por
ejemplo, en los casos “Newbery Greve, Guillermo E) expte.
8796/12y “Taranco, Juan J; expte. 9510/13, entre otros.
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garantia constitucional, descartando pardme-
tros discriminatorios, en contradiccion con el
principio de igualdad (del voto del Dr. Casas).

El control poblacional mas exhaustivo y/o de
identificacién de personas al azar, realizado
por el funcionario de la Policia Federal Argen-
tina estaria, prima facie, justificado si se habria
llevado adelante mientras aquel se encontraba
desarrollando tareas de prevencion, vigilancia
o custodia de un lugar determinado, que po-
dria ser calificado como “sensible” —interior
de la estacién ferroviaria—, en el cual, existie-
ron reclamos por parte de los usuarios y de la
propia empresa de transporte con respecto a
numerosos hechos ilicitos (del voto de la Dra.
Conde).

La circunstancia de que una autoridad de
prevencién lleve adelante procedimientos
identificatorios de personas al azar en lugares
publicos o de acceso publico —también deno-
minados “control poblacional”— no es, per se,
violatorio de ninguna garantia constitucional,
siempre que esa identificacién encuentre apo-
yatura en la consecucidn de las funciones que

le resultan inherentes para el mantenimiento
del orden publico y se argumente en condicio-
nes razonables y proporcionales que no resul-
ten contrarias a los derechos garantizados en
la Constitucién Nacional, o en la Constitucién
de la Ciudad, ni suponga un trato discrimina-
torio, desigual o arbitrario para las personas
de manera tal que no las coloque en situacio-
nes de inferioridad o indefension, respecto de
otras personas que circulen libremente por el
lugar (del voto de la Dra. Conde).

La facultad de requerir la identificacién de
las personas, en lugares publicos o de acceso
publico, por parte de la autoridad policial no
exige la concurrencia de circunstancias sos-
pechosas o indiciarias acerca de la hipotética
comisidén de un ilicito que deba ser conjura-
do, sino que esa facultad razonablemente se
justifica en la propia funcién de prevencién
y disuasién que les concierne como funcio-
narios publicos encargados de hacer cum-
plir las leyes y de velar por una convivencia
pacifica de todas las personas que transitan
libremente por estos lugares (del voto de la
Dra. Conde).

reflexiones en torno a lo alarmante que resulta
que este tipo de précticas sean convalidadas por
los tribunales superiores —mds aun si entende-
mos que éstos deberian ser, en el marco de un
sistema que privilegia el control judicial de cons-
titucionalidad, los “Gltimos guardianes de los de-
rechos fundamentales” (5)—, asi como también
respecto a las graves consecuencias que ello pue-
de proyectar hacia la vida cotidiana de una gran
parte de la poblacién.

IL. ;Es la exigencia de identificarse una pri-
vacion de libertad?

Al acercarse al andlisis de la facultad policial
de interceptar a una persona en la via publica y
exigirle que se identifique, existe una cuestion
que debe ser atendida en primer lugar y cuya
respuesta en uno u otro sentido condiciona el

(5) De no ser asi, perderia legitimidad uno de los prin-
cipales argumentos que histéricamente se han esgrimi-
do al momento de realizar la dificil tarea de justificar por
qué el control de constitucionalidad debe quedar en ma-
nos del menos democrético de los tres poderes de una
Republica. Sobre ello, ver GARGARELLA, Roberto, La
justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayo-
ritario del Poder Judicial, Ariel, Buenos Aires, 1996, ps.
228-265.

tratamiento que pueda realizarse del tema. Ella
se vincula, especificamente, con uno de los prin-
cipales argumentos que emple¢ el TS] para res-
paldar su decision, el cual consistié en entender
que la afectacién a la libertad ambulatoria de las
personas que puede representar esta practica es
tan “nimia” o “insignificante” que no configura-
rfa una privacién de libertad y, por ende, queda-
ria fuera de la proteccién que tanto la Constitu-
cién Nacional como los tratados internacionales
prevén para estos casos. Siguiendo esa linea, los
integrantes del TSJ sostuvieron:

“Esa breve interrupcién en la libertad de cir-
culacién no configura una privacién de libertad
en los términos del articulo 18 de la Constitu-
cién Nacional —en cuanto refiere al ‘arresto’—"
(consid. 6 del voto de la jueza Weinberg).

“La injerencia estatal en el ambito de libertad
de una persona que importa su arresto resulta
significativamente mayor a la que se deriva de la
sola interrupcién de su marcha a los efectos de
solicitar su identificacion. En definitiva, lo deci-
dido por la Camara importé equiparar, sin razo-
nes suficientes, estindares de motivacién aplica-
bles a situaciones desiguales” (consid. 3 del voto
del juez Casas).
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8.— El genuino control que, en determinados luga-
res, ejerce la autoridad de prevencién con fines
disuasorios, a fin de resguardar en mayor medi-
da las legitimas expectativas de seguridad que la
poblacién deposita en ella, no puede ser tildado
en abstracto de espurio e insostenible, bajo el ar-
gumento de que aquel limitarfa de una manera
poco significativa la circulacién de los ciudada-
nos o su intimidad; maxime, cuando se trata es de
la mera exhibicién del documento publico que
toda persona de existencia visible que se domici-
lie en el territorio argentino —o bien que sea ar-
gentina sea cual fuere el lugar en donde se domi-
ciliare— legalmente debe tramitar e incluso pre-
sentar en cualquier circunstancia en que resulte
necesario acreditar, fehacientemente, la identi-
dad para el ejercicio de ciertos derechos u obliga-
ciones —ley 17.671— (del voto de la Dra. Conde).
9.— La queja debe ser rechazada si no constituye
una critica sélida destinada a rebatir los desa-
rrollos del juzgador al denegar el recurso de
inconstitucionalidad, interpuesto contra la de-
claracion de nulidad de del procedimiento de la
Policia Federal de identificacién de transetntes
al azar (del voto en disidencia de la Dra. Ruiz).

TS Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 23/12/2015.
- Vera, Lucas Abel s/ infr. art. 85, CC.

[Cita on line: AR/JUR/63930/2015]
Buenos Aires, diciembre 23 de 2015.

Resulta: 1. El Sr. Fiscal a cargo de la Unidad Fiscal
Sur interpuso recurso de queja (fs. 110/113) contra el
auto de fs. 106/108 que declaré inadmisible el recurso
de inconstitucionalidad agregado a fs. 95/99.

Este tltimo remedio procesal estaba dirigido contra
la decision de la Sala II de la Camara de Apelaciones
que confirm¢ la nulidad del procedimiento policial,
y de todo lo actuado en consecuencia, dispuesta por
el juez de la causa, por entender que la policia no se
encuentra autorizada a “impedir la libre circulacién
—aungque fuese por un tiempo minimo— y de exigir
la exhibicién de documentacion [...] si no cuenta con
un motivo vélido para hacerlo” (fs. 92/94).

2. En su recurso de inconstitucionalidad, la fiscalia
denunci6 que la decisién de la CaAmara —que consi-
der6 equiparable a una sentencia definitiva porque

“Se ha dicho, con un criterio que suscribo,
que ‘constituye un exceso contrario a la buena
fe del lenguaje decir que una persona intercep-
tada en la via publica por la autoridad [policial]
para que acredite su identidad ha sido ‘arresta-
da’ o ‘privada de su libertad’ pues ‘ninguna per-
sona interpretaria que, en esas condiciones, ha
sido arrestada o detenida; del mismo modo
(...) que cuando [el art. 18 de] la Constitucién
Nacional declara que ‘nadie puede ser (...)
arrestado sino en virtud de orden escrita (...),
no estd diciendo que tal orden sea necesaria
para que la policia pueda preguntar a una per-
sona por las sefias que permitan determinar su
identidad. (...) En todo caso, serdn las circuns-
tancias que rodean a la indagacién misma, en
particular, los medios y el modo elegido (...) de
llevarla a cabo, los que permitirdn resolver so-
bre su calificacion como ‘privacién de libertad.
Ello es asi, toda vez que una ‘mera intercepta-
cién fugaz en la via publica no constituye un
arresto o detencion, en los términos de los arts.
18 C.N., o una privacién de la libertad en los
de los arts. 7° C.A.D.H. y 9° P..D.C. y P., bajo
dos condiciones: de que no pase de una simple
interrupcién momentdnea de la circulacién y
[también] de que la persona requerida para
identificarse tenga la libertad [de] irse una vez

que lo haya hecho’ (Luis M. GARCIA, ‘Dime
quién eres, pues quiero saber en qué andas.
Sobre los limites de las facultades de la poli-
cia para la identificacion de personas. Los cla-
roscuros del caso Tumbeiro, publicado en LL,
t. 2003-A, pags. 470 y siguientes)” (parr. 7 del
voto de la jueza Conde).

Frente a ello, es conveniente comenzar el ana-
lisis determinando la naturaleza misma de este
tipo de medidas, con independencia de la de-
nominacién que los jueces o los autores puedan
otorgarles.

Materialmente, la protecciéon de la libertad
ambulatoria presupone la posibilidad de que
una persona posea plena autodeterminacion
para permanecer en un determinado lugar o re-
tirarse de él, algo que se veria afectado si otras
personas le imponen restricciones que vayan
mads alld de su voluntad. Tal como lo destaca in-
cluso el autor citado por una de las integrantes
del TS] para fundar su decisién, “no necesaria-
mente se requiere el uso de la fuerza fisica como
condicién necesaria para determinar si existe o
no una privacién de la libertad: basta con que
se verifique una cierta coercién psicolégica que
haga generar en la persona la impresién de que
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impediria al MPF continuar con la investigacién al no
existir un cauce independiente para hacerlo— habia
efectuado una interpretacién arbitraria de la garan-
tfa de no ser arrestado sin orden escrita de autoridad
competente (art. 18, CN) “al punto de prohibir un|a]
minima injerencia como la solicitud de documenta-
cion personal a meros fines identificatorios por parte
de la prevencion”. Alegé afectacion a los principios de
legalidad, debido proceso y acusatorio.

3. La Sala II declar6 inadmisible el recurso de in-
constitucionalidad por falta de sentencia definitiva y
ausencia de caso constitucional.

4. Al tomar intervencién en este proceso, el Fis-
cal General Adjunto solicité que se hiciera lugar a los
recursos interpuestos por la Fiscalia de Cdmara y se
declarara la nulidad de las decisiones judiciales (fs.
117/119).

Fundamentos:
La juez Inés M. Weinberg dijo:

1. La queja fue presentada ante el Tribunal en tiem-
po oportuno (art. 33, ley n° 402) y contiene una critica
concreta de la resolucion apelada.

Los pronunciamientos que decretan nulidades
procesales no constituyen, en principio, sentencia
definitiva. Sin embargo, “..corresponde hacer excep-
cion a esa regla [cuando] sobre la base de considera-
ciones rituales insuficientes, se han dejado sin efecto
actuaciones regularmente realizadas en un juicio cri-
minal..” (CSJN, Fallos 330:4909).

La sentencia recurrida efectia una interpretacién
que se aparta de las reglas del debido proceso, al exi-
gir un requisito no previsto legalmente para que la
policia pueda solicitar la identificacién de una perso-
na en la via publica.

Por lo tanto, con arreglo a la doctrina de la arbitra-
riedad desarrollada por la Corte Suprema, no puede
ser considerada un acto jurisdiccional valido y debe
ser dejada sin efecto.

2. Los jueces de Camara resolvieron confirmar la
nulidad del procedimiento de identificacién del im-
putado y de todo lo obrado en consecuencia.

Argumentaron que la policia no tenia facultades
para interceptar al sefior Vera en la Estacién Constitu-
cion con fines de identificacion, porque ese proceder

no se puede ir, pues si lo intenta seré retenida
por la fuerza” (6).

Basta con imaginar una situacién de la vida co-
tidiana para demostrar las consecuencias précti-
cas de este tipo de medidas: si una persona que
es interceptada en la via ptblica por un policia
con el objetivo de ser identificada tuviera la posi-
bilidad de negarse a ello sin mayores dificultades,
resulta claro que la medida no podria ser llevada
a cabo practicamente en ninguna ocasion. Este
dato permite advertir que se trata de una préacti-
ca que implica en si misma un grado de coercién
que disminuye la autodeterminacién de la per-
sona que la sufre.

De acuerdo con lo anterior, si entendemos
la proteccion de la libertad ambulatoria en un
sentido robusto, resulta indudable que nos en-
contramos frente a una privacién de libertad, y
el hecho de que ella no revista una determinada
gravedad o seriedad —lo cual no es necesaria-

(6) GARCIA, Luis M., “Dime quién eres, pues quiero sa-
ber en qué andas. Sobre los limites de las facultades de la
policia para la identificacién de personas. Los claroscuros
del caso Tumbeiro’, LA LEY, 2003-A, 470.

mente cierto en gran parte de los casos (7)— no
posee ningun tipo de influencia en la discusion.

En suma, no queda mds que coincidir con la
jurisprudencia mayoritaria y con la opinién de
autores que sefalan que soslayar la aplicaciéon
de garantias por la pretendida nimiedad de su
afectacion es evitar la aplicabilidad plena de las
disposiciones protectoras de derechos huma-
nos, en especial a los sectores mas vulnerables
de la poblacién. En un recordado comentario al
tristemente célebre fallo de la CS en “Ferndndez
Prieto”(8), Mario Magarinos, luego de repasar la
gran cantidad de disposiciones constitucionales
y convencionales que protegen la libertad ambu-
latoria, concluy6 con contundencia que “A la luz

(7) Al respecto, es demostrativo el hecho de que exis-
ta un alarmante nimero de procedimientos penales fra-
guados que se iniciaron, precisamente, con este tipo de
practicas. Sobre ello, ver MARTIN, Adridn N., Detenciones
policiales ilegales y arbitrarias en la jurisprudencia de la
Camara Nacional de Casacién Penal 1994-2007. Sobre las
improntas del Estado de policia en la agencia judicial, Del
Puerto, 2010, p. 385.

(8) CS, “Fernandez Prieto’, E 140. XXXIII (1998). Sobre
ello volveremos al final de este comentario, al sefialar que
la composicién actual de la CS ha demostrado su rechazo
alos criterios que se desprendian de dicho fallo.
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constituye una privacion de la libertad ambulatoria
—aunque sea breve— y por esa razén, sélo podria
realizarlo cuando mediara un supuesto de sospecha,
que en el caso no se dio. Sostienen entonces que “exi-
gir la exhibicién de documentacién no son potesta-
des de la policia si no cuenta con un motivo valido
para hacerlo’, en autos —a juicio de los jueces— aquel
motivo no existié toda vez que el control en virtud del
cual se procedio a solicitar que se exhiba la documen-
tacion fue realizado al azar (fs. 93 y 93 vuelta).

3. El fiscal recurrente alega la afectacion del de-
bido proceso legal y de los principios de legalidad y
acusatorio (art. 18, CN y 13.3, CCABA), a la vez que
considera arbitraria la interpretacién que los jueces
hicieron de la garantia que establece que nadie puede
ser arrestado ni requisado sino en virtud de orden es-
crita emanada de autoridad competente. Esgrime que
cuando la policia actia como policia de seguridad o
preventiva puede proceder a identificar a cualquier
persona y no necesita para ello actuar sobre la base de
ningun indicio o sospecha de la comisién de delitos o
contravenciones.

4. En autos, es dable recordar que con motivo de la
prevencion de ilicitos y vigilancia general, la policia

estaba identificando personas al azar en la Estacion
Constitucién de la Linea Roca de ferrocarriles.

Ello —seguan declaran los policias intervinientes—
en virtud de diferentes reclamos realizados por la
empresa ferroviaria y por los usuarios respecto del
consumo de estupefacientes y de la comisidn de dis-
tintos hechos delictivos en la zona (cf. fs. 5y 6). En esa
oportunidad, se procedié a interceptar al Sr. Vera y
conforme declaré el policia Hoyos, “al momento de
pedirle sus documentos de identidad, el sujeto co-
menz6 a demostrar cierto nerviosismo (...) [y] de for-
ma espontanea manifesté poseer un arma de fuego
en la cintura” (fs. 5/6 y 60).

5. El planteo articulado por la Fiscalia en su recurso
de inconstitucionalidad exige en primer lugar anali-
zar dentro del plexo normativo que rige la actividad
de la policia, cudles son sus funciones. Ello a los efec-
tos de determinar si la interceptacion de un ciudada-
no en la via pablica con fines de identificacion (exigir
a los ciudadanos la exhibicién de su documento de
identidad) forma parte de su actividad. La policia tie-
ne entre sus funciones la de prevenir delitos (arts. 3.1
de la Ley Orgénica para la Policia Federal —Decreto-
Ley n° 333/58—).

de la normativa constitucional en juego, es claro
que no resulta relevante ni el tiempo de dura-
cién, nila denominacién que se pretenda otorgar
a la privacion de libertad a la que un habitante
de la Nacién sea sometido, para que el princi-
pio constitucional arriba mencionado adquiera
operatividad, pues lo que las reglas fundamenta-
les consagran es que ‘toda privacién de libertad
dispuesta en relacién con la investigaciéon de un
delito, no importa su duracién, debe estar prece-
dida por orden judicial” (9).

Resulta llamativo, ademads, que el TSJ se haya
apartado —sin dar fundamentos para hacerlo—
de la postura que en el tema ha sentado la Cor-
te IDH en un caso donde se condend al Estado
Argentino y se sostuvo que “El articulo 7 de la
Convencién Americana protege contra toda in-
terferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica.
En tal sentido, para los efectos del articulo 7 de
la Convencidn, una ‘demora, asi sea con meros
fines de identificacion de la persona, constituye
una privacion a la libertad fisica de la persona
y, por lo tanto, toda limitacién a la misma debe

(9) MAGARINOS, Héctor M., “La detencién de perso-
nas sin orden judicial escrita de autoridad competente y la
Constitucion Nacional’, LA LEY, 1999-D, 662.

ajustarse estrictamente a lo que la Convencién
Americana y la legislacién interna establezcan al
efecto, siempre y cuando ésta sea compatible con
la Convencién” (10).

Frente a argumentaciones como la ensaya-
da por el TS]J, resulta necesario, ademas, adver-
tir acerca de los peligros que en materia penal
entranan las construcciones que, por via de la
manipulacién de definiciones o etiquetas, pre-
tenden ocultar la verdadera naturaleza de algu-
nos institutos o situaciones con la intencién de
dotarlos de un menor dmbito de garantias del que
deberfa corresponderles —algo que ya ha mereci-
do serias objeciones por parte de la CS (11)—. La
misma critica vale respecto de las citas de autores
realizadas por los jueces —tal como se despren-
de del extracto del voto de la jueza Conde citado
con anterioridad— y de las consecuencias que

(10) Corte IDH, caso “Torres Millacura y otros c. Argen-
tina’) sent. del 26/8/2011, parr. 76 (el destacado nos per-
tenece).

(11) Tal como sucedi6 en “Gramajo’; G. 560. XL (2006),
especialmente en los considerandos 8 y 9, al descalificar
las posturas que, por esta via, consideraban que la reclu-
si6én por tiempo indeterminado del art. 52 del Céd. Penal
era una medida de seguridad y no una pena.
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El decreto reglamentario de la mencionada ley de-
fine a la tarea de “prevencion del delito” como “toda
actividad de observacién y seguridad destinada a
impedir la comisidn de actos punibles” (art. 64 de su
decreto reglamentario n° 6580/58).

El articulo 94 del mencionado decreto reglamenta-
rio establece que “[l]as facultades expresas no exclu-
yen otras que, en materia no prevista, sean impres-
cindibles ejercer por motivos imperiosos de interés
general relacionados con el orden y seguridad publi-
cosy la prevencidén del delito” Por su parte, el articulo
96 del mismo decreto condiciona el ejercicio de estas
facultades implicitas al debido respeto de las disposi-
ciones de la Constitucién Nacional, los tratados y las
leyes, y —en particular— al principio de razonabili-
dad.

A la luz de lo expuesto considero que la solicitud
de documentos en la via publica a las personas en
ejercicio de controles generales por parte de la poli-
cfa, constituye una de las facultades implicitas a que
se refiere la norma precitada, en tanto puede conside-
rarsela como emanada del poder de policia del Estado
y licita mientras se la ejercite razonablemente (art. 96,
incisos 3y 5 del decreto reglamentario).

En base a las consideraciones hasta aqui esbozadas
y por la forma que se resuelve, correspondera a otros
jueces analizar si en el caso la autoridad de preven-
cién incurri6 en algtn exceso en su actuacion y afectd
garantias constitucionales.

6. Es dable hacer notar que para afirmar la existen-
cia de una privacion de la libertad —que es lo que los
jueces dan por supuesto para anular todo el procedi-
miento— y aplicar los estdndares que se exigen para
una detencién o requisa, se debe tener en cuenta la
clase, el modo de ejecucion, duracion y los efectos de
la interceptacion.

En el caso concreto de Vera se interrumpio6 su libre
circulacién por el tiempo estrictamente necesario
para solicitarle que exhibiera su documentacién per-
sonal. La detencion posterior no estuvo relacionada
con el pedido de identificacién sino que, conforme
surge del acta de fs. 5, el encausado se puso nervioso
y manifest6 espontdneamente que tenia un arma de
fuego en su poder.

Ante esa afirmacidén, lo que comenz6 siendo un
mero procedimiento de identificacién al azar se con-
virtié en una requisa personal y en una detencién en

en la solucién de los casos suele tener la practica
de acudir a las opiniones de los autores al solo
efecto de encontrar un “respaldo” para justificar
una restriccion de derechos que ya fue decidi-
da de antemano, sin siquiera dar cuenta de la
existencia de otras posturas o de por qué éstas
son dejadas de lado. En otros términos, resulta
preocupante que “la jurisprudencia seleccione,
dentro de innumerables variantes —como si se
tratara de una tienda de mercaderias variadas—
el esbozo que casualmente se ajuste al resultado
deseado” (12).

De acuerdo con lo anterior, queda establecido
que indudablemente nos encontramos frente
a una privacién de la libertad ambulatoria que
debe ajustarse a todas las garantias que tanto
la normativa nacional como internacional le
brindan, maxime cuando la injerencia de la que
hablamos posee una serie de implicancias coti-

(12) SCHUNEMANN, Bernd, “El propio sistema de la
teorfa del delito” en InDret, secciéon penal, nro. 1/2008, p.
10. Una critica de este modo de proceder puede verse en
LARSEN, Pablo, “Entre la estética intelectual, el arbitrio de
los juecesy la seguridad juridica: reflexiones criticas sobre
la funcién de la dogmatica penal a partir del caso argenti-
no” en InDret, seccién penal, nro. 3/2015.

dianas en los derechos de las personas que los
jueces no pueden desconocer.

III. El principio de legalidad penal y las “fa-
cultades implicitas” de la policia

Si se toma como punto de partida el hecho de
que estas prdacticas constituyen una afectacién a
la libertad ambulatoria de las personas, se des-
prende como consecuencia de ello la necesidad
de que exista una ley que las habilite.

En este aspecto residié una de las grandes difi-
cultades con las que se encontré el TS] para fun-
dar su decisién: la ausencia de una norma legal
que expresamente consagre la facultad de los
miembros de las fuerzas policiales para solicitar
a las personas, sin motivos previos que lo justi-
fiquen, la exhibicién de sus documentos (13). El

(13) Es necesario recordar que, tal como serd analizado
en el apartado siguiente, existe actualmente una normativa
que otorga a la policia dicha facultad, pero la condiciona a
que se verifiquen determinados motivos —los cuales, tal
como se verd, tampoco alcanzan para defender la adecua-
cidn de estas practicas a los estandares internacionales vi-
gentes—. Lo que se analiza en este punto es la existencia de
la facultad policial de exigirle a una persona que se identi-
fique sin que exista ningtin motivo previo que lo justifique.
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flagrancia. Esta dltima cuestion —requisa y deten-
cién— es ajena a lo que aqui se viene discutiendo (es
decir, la nulidad del procedimiento de identificacion
de transeuntes).

En virtud de lo expuesto, esa breve interrupcién
en la libertad de circulacién no configura una priva-
cién de libertad en los términos del articulo 18 de
la Constitucién Nacional (en cuanto refiere al “arres-
to”).

En esas condiciones, corresponde revocar el pro-
nunciamiento emitido por la Sala IT de la CAmara que
declara la nulidad del procedimiento de identifica-
cién de Vera, y de todo lo obrado en consecuencia.
Ello en tanto que la decisién no aparece como una
derivacién légica y razonada del derecho vigente y de
las constancias probadas de la causa, pues incorpora
un requisito que sélo esta contemplado para los casos
de detencién y requisa (Fallos: 334:458).

7. Por lo tanto, voto por i) admitir la queja, ii) hacer
lugar al recurso de inconstitucionalidad, iii) revocar
la decision de fs. 92/94 y iv) devolver las actuaciones
para que otros jueces se pronuncien sobre la legitimi-
dad del procedimiento.

Eljuez Luis Francisco Lozano dijo:

1. La Camara resolvi6 “declarar la nulidad del pro-
cedimiento [policial] efectuado el dia 14 de abril de
2014, alrededor de las 15:20 hs., respecto de Lucas
Abel Vera; y de todo lo actuado en consecuencia” (cf.
fs. 103 vuelta).

Sostuvo que estas actuaciones tuvieron inicio en
un accionar, concretamente requerir a transeuntes,
escogidos al “azar’, la exhibicién del documento de
identidad de la policia federal (en adelante, también,
“PF”) que super6 el ambito de sus competencias. En
este orden de ideas, relat6 que “..el dia 14 de abril de
2014, siendo aproximadamente las 15:20 hs., al en-
contrarse identificando personas al azar en el lugar, el
preventor solicit6 a Lucas Abel Vera la exhibicién de
su documento personal, quien en ese momento co-
menzo a demostrar un cierto nerviosismo.

En ese instante, de forma espontdnea manifesto
poseer un arma de fuego en la cintura. En consecuen-
cia, el policia le colocé en sus manos esposas y pidié
cooperacion del personal de la brigada. Finalmente,
ante la presencia de dos testigos —Jonatan Ezequiel
Gonzalez y Dario Fabidn Baptista— palpé al sujeto

intento por superarla consistié, en primer lugar,
en acudir a la letra del cuerpo normativo que re-
gula las facultades de la policia federal (decreto-
ley 333/1958 y su decreto reglamentario 6580),
tomando como base al art. 3.1 del mencionado
“decreto-ley” (en tanto establece que es funcién
de la policia federal “prevenir los delitos”) y a
los arts. 94 a 96 de su decreto reglamentario (en
tanto mencionan determinadas “facultades im-
plicitas” que tendria la policia federal para llevar
adelante sus funciones) (14). Es asi como los in-

(14) Estos articulos establecen, especificamente, lo si-
guiente: “Las facultades expresamente enunciadas en la
Ley Orgénica de la Policia Federal no excluyen otras que,
en materia no prevista, sean imprescindibles ejercer por
motivos imperiosos de interés general relacionados con
el orden y seguridad publicos y la prevencion del delito”
(art. 94); “En el ejercicio de las facultades no enunciadas
expresamente, se ajustard a los principios establecidos
por lajurisprudencia y la doctrina sobre el poder de poli-
cia en lo que sea pertinente a la policia de seguridad, sin
perjuicio del derecho que corresponda a los particulares,
segun las leyes, para recurrir ante la autoridad judicial
o administrativa cuando consideren injusta o innecesa-
riamente restringidos sus derechos o desconocidas sus
garantias, y de la responsabilidad de los funcionarios por
cualquier exceso o abuso delictuoso” (art. 95); y “Ade-
mas de la observancia de las limitaciones precedentes, el
ejercicio del poder de policia anteriormente menciona-

tegrantes del TS] pudieron sostener afirmaciones
como las siguientes:

“La solicitud de documentos en la via ptblica
a las personas en ejercicio de controles generales
por parte de la policia, constituye una de las facul-
tades implicitas a que se refiere la norma precita-
da, en tanto puede considerarsela como emanada
del poder de policia del Estado y licita mientras se
la ejercite razonablemente —art. 96, incisos 3y 5
del decreto reglamentario—" (consid. 5 del voto
de la jueza Weinberg).

“El decreto ley n° 333/58 que las organiza em-
plea un lenguaje amplio que debe ser interpreta-
do conforme esta voluntad de brindar un grado
de discrecionalidad acorde con el cumplimiento
de los fines para los que el cuerpo fue creado, y

do, se sujetara en especial a las siguientes condiciones:
1. Basarse en edictos, disposiciones y 6rdenes dadas por
escrito con las formalidades reglamentarias; 2. No violar
ninguna disposicién de la Constitucién Nacional, de un
tratado o de una ley nacional; 3. No ser irrazonablemen-
te ejercido; 4. No invadir innecesariamente los derechos
privados de libertad y propiedad; y 5. Tener una relacién
actual con el objeto para cuya preservacion se ejerce y
ser adecuado y conveniente para lograr sus fines” (art.
96).
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entre sus ropas, pudiendo determinar que tenia un
elemento en la cintura que resulté ser una pistola de
color gris conteniendo en su almacén un cargador
con cuatro cartuchos de bala. Acto seguido se le leyo
al nombrado sus derechos y garantias quien manifes-
té llamarse Lucas Abel Vera.

Por tltimo, se labraron las actas correspondientes y
se lo traslado al local de la dependencia policial” (cf.
fs. 103).

Concluy6 diciendo que “..atendiendo a la descrip-
cién de la actuacién del personal de prevencion re-
sefiada, coincidimos con el a quo en que la facultad
de impedir la libre circulacién —aunque fuese por un
tiempo minimo— y de exigir la exhibicién de docu-
mentacién no son potestades de la policia si no cuen-
ta con un motivo valido para hacerlo” (cf. fs. 103).

2. Asiste raz6n al MPF en que corresponde equipa-
rar a definitivo al pronunciamiento recurrido porque
no se observa que, frente a la nulidad decretada, exista
un cauce independiente de investigacién que permita
al MPF ejercer la accién. En este orden de ideas, el MPF
senala que “..la sentencia recurrida reviste el caracter
de definitiva y causa al Ministerio Publico Fiscal un

gravamen irreparable ya que, al nulificarse el procedi-
miento policial inicial y todo lo actuado en consecuen-
cia, en el caso la incautacién del arma, y no existiendo
cauce independiente més alla del mismo, se le veda a
esta parte la posibilidad de ejercer la accién contraven-
cional contra Lucas Abel Vera” (cf. fs. 111).

3. El MPF sostiene que la PF tiene, con arreglo a lo
previsto en su Ley Orgdnica (el decreto-ley 333/58), la
facultad para requerir a las personas su identificacion
en las condiciones en que se ejercié en el sub lite (cf.
fs. 113). Ese planteo constituye una cuestién federal,
como lo es la interpretacién de las normas federales
invocadas, que corresponde a este Tribunal, por im-
perio de la doctrina de Fallos: 311:2478, resolver.

4. Comencemos por sefnalar que en el sub lite no
se discute la legitimidad de una actuacién de la PF
fundada en la observacién de un hecho que objetiva-
mente constituye la comisién de una conducta tipica,
o permite presumirla —vgr. el art. 5, inc. 1 del decreto-
ley 333/58 (y sus modificatorios), el art. 112 del CPP, el
art. 86 del CPP entre muchos otros—.

Se debate si la PF puede actuar (en el caso, reque-
rir la exhibicién del documento de identidad) sin

teniendo permanentemente presentes el limite
que imponen las garantias constitucionales que
resguardan a las personas, particularmente su
libertad e intimidad”; “La competencia para re-
querir el documento de identidad est4 implicita-
mente reconocida a la PF en la ley siempre que
su ejercicio constituya una ‘actividad de seguri-
dad’ —de prevencion del delito—" (consid. 7 del
voto del juez Lozano).

“Cabe advertir que pese a la inexistencia de
una consagracion legal expresa de la posibi-
lidad de requerir la identificacién de un tran-
seunte, el cardcter nimio de esa injerencia es-
tatal permite razonar védlidamente que aquélla
puede ser derivada de las funciones y compe-
tencias asignadas por la legislacién aplicable a
la Policia Federal Argentina” (consid. 3 del voto
del juez Casds).

Este argumento presenta una serie de defectos
que rapidamente terminan por descalificarlo.

Tal manera de intentar justificar la ampliacién
de las facultades policiales por fuera de los limi-
tes legales resulta contraria al principio de legali-
dad que rige en todas las interferencias del Esta-
do en la vida de los particulares (art. 19, CN; art.

9, CADH), y que cobra el mayor de sus sentidos
en el 4rea penal. De acuerdo con dicho principio
fundamental, toda manifestaciéon del poder pu-
nitivo del Estado —del cual la policia es, quiz4, la
ma4s cotidiana de todas (15)— debe encontrarse
habilitada por una ley que debe cumplir con los
requisitos de ser previa al hecho y de determinar
de manera clara y precisa los motivos que pue-
dan tornarla procedente. En los términos de la
Corte IDH:

“En un Estado de Derecho, los principios de
legalidad e irretroactividad presiden la actuacién
de todos los 6rganos del Estado, en sus respec-
tivas competencias, particularmente cuando
viene al caso el ejercicio del poder punitivo en el
que se manifiesta, con maxima fuerza, una de las

(15) Tal como explican Alagia, Slokar y Zaffaroni, “el
sistema penal opera ejerciendo un poder punitivo repre-
sivo en forma de criminalizacién primaria y secundaria.
Criminalizacién primaria es la formalizacion penal de
una conducta en una ley, y criminalizacién secundaria
es la accion punitiva ejercida sobre personas concretas”
(ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro - ZAFFARONI,
Eugenio R., Manual de Derecho Penal. Parte General, 22
ed., Ediar, 2012, ps. 11-12). De esto ultimo se ocupan las
agencias ejecutivas, siendo la policial la mas importante
de ellas.
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que exista como antecedente un hecho de la especie
mencionada. 5. La policia de la seguridad a cargo de
los agentes de la PF constituye el ejercicio de una fun-
cién administrativa, razén por la cual tiene que estar
respaldada en una ley, que, debido a la ley n° 24.588
(en 6 particular, a su articulo 7°, modificado por ley n
©26.288), puede ser del Congreso (cf. el art. 75, inc. 20
de la Constitucién Nacional, al que suma el inc. 32) o
de la Legislatura de la CABA (cf. el art. 80, inc. 2 punto
e de la CCBA, asi como el genérico inc. 1).

No existe ni en una ni en otra constitucién un ge-
nérico “poder de policia” del Poder Ejecutivo o de
una de sus dependencias que pudiera albergar con-
ceptualmente poderes de esta especie distintos de
aquellos que confieran sus Poderes Legislativos. De-
bido a que constituye una funcién de naturaleza tipi-
camente administrativa, el llamado poder de policia
(seguridad publica), o mejor los poderes de policia,
siguen la regla segtin la cual son creados por el Poder
Legislativo, pero éste s6lo puede investirlos en el Po-
der Ejecutivo.

5.1. Asi como no cabe inferir competencias sino de
la ley, incumbe al Poder Legislativo escoger el modo
de atribuirlas. Puede tanto hacerlo en términos expre-

sos como implicitos, especificos o muy genéricos, silo
estima mas oportuno; el limite esta en que el texto no
puede ser tan laxo que venga a conferir una indebida
delegacion de la potestad legislativa que deje librado
al Poder Ejecutivo o sus dependencias la posibilidad
de establecer sus propias competencias.

Interpretar que una competencia estd implicita-
mente conferida por la ley, no es lo mismo, reitero,
que sostener que existen facultades implicitas in-
herentes a la nocién de poder de policia. ;Cudndo
una facultad fue acordada por el PL implicitamente?
Cuando se infiere de modo comprensible para los
juristas de los textos legislativos que crean las facul-
tades, deberes y funciones policiales. Es ilustrativo el
método de inferencia que expuso John Marshall in re
“McCulloch v. Maryland” 17 U.S. 3161. Con arreglo a
él, una potestad resulta implicitamente enumerada.

La resolucion del pleito suscitado in re M’Culloch
v. State (1819) requeria primeramente contestar al si-
guiente interrogante ;el Congreso tiene la competen-
cia para crear un banco?

El juez Marshall, al exponer la opinién de la Cor-
te, sefial6 que “[e]ntre los poderes enumerados [en la

mas graves e intensas funciones del Estado frente
alos seres humanos: la represién”(16).

“Cualquier limitacién o restriccion debe estar
prevista en la ley, tanto en sentido formal como
material. Ahora bien, sila restriccion o limitaciéon
proviene del derecho penal, es preciso observar
los estrictos requerimientos caracteristicos de la
tipificacién penal para satisfacer en este &mbito
el principio de legalidad. Asi, deben formularse
en forma expresa, precisa, taxativa y previa. El
marco legal debe brindar seguridad juridica al
ciudadano” (17).

Reconocer la existencia de facultades “implici-
tas” en cabeza de las fuerzas policiales desconoce
palmariamente los estdndares citados, e implica
una reformulacién del principio de legalidad pe-
nal que rdpidamente acaba por desnaturalizarlo:
el Estado puede hacer lo que la ley le permite, “y
algo mas” De este modo, la contencién a la mani-
festacion del poder represivo del Estado se torna
ilusoria.

(16) Corte IDH, caso “Baena Ricardo y otros c. Panam4’,
sent. del 2/2/2001, parr. 107.

(17) Corte IDH, caso “Kimel c. Argentina’, sent. del
2/5/2008, parr. 63.

Ademés de lo expresado, el principio de lega-
lidad cobra especial relevancia en el 4rea de las
detenciones, ya que la misma CADH, a través de
su art. 7, prevé un régimen especifico y concreto
para estos casos. De acuerdo con ello:

“Lareserva de ley debe forzosamente ir acom-
panada del principio de tipicidad, que obliga
a los Estados a establecer, tan concretamente
como sea posible y ‘de antemano, las ‘causas’ y
‘condiciones’ de la privacion de la libertad fisica.
De este modo, el articulo 7.2 de la Convencién
remite automdticamente a la normativa interna.
Por ello, cualquier requisito establecido en la ley
nacional que no sea cumplido al privar a una
persona de su libertad, generard que tal priva-
cién sea ilegal y contraria a la Convencién Ame-
ricana” (18).

La decisiéon del TS] no sélo contraria, mediante
una ilegitima construccion discursiva, las dispo-
siciones convencionales relativas al principio de
legalidad, sino que ademas se desentiende de las
especificas razones histdricas que llevaron ala li-
mitacién legal establecida en la ley 23.950.

(18) Corte IDH, caso “Chaparro Alvarez y Lapo [niguez
c. Ecuador’, sent. del 21/11/ 2007, péarr. 57.
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Constitucién], no encontramos la implementacién
de un banco o la creacién de una corporacién. Pero
no hay frase en el instrumento [la Constitucién], por
ejemplo los articulos de la confederacién, que exclu-
ya los poderes incidentales o implicitos; y que requie-
ra que todo [poder| concedido deba estar expresa y
minuciosamente descripto. Incluso la 10° enmienda,
que fue formulada con el propdsito de calmar los ce-
los excesivos con que habfia sido sancionada omite la
palabra ‘expresamente; y inicamente declara, que los
poderes no delegados a los Estados Unidos, ni pro-
hibido a los estados, estd reservado a los estados o al
pueblo;’ dejando la pregunta, si un poder particular
que puede ser objeto de contienda ha sido delegado
a un gobierno, o prohibido a otro, dependerd de una
construccién razonable de todo el instrumento. El
hombre que traz6 y adopté esta enmienda habia ex-
perimentado el bochornoso resultado de la insercion
de esa palabra en los articulos [17 U.S. 316, 407] de la
confederacion, y probablemente la omitio, para evitar
aquellos bochornos. Una constitucién que contenga
un detalle preciso de todas las subdivisiones de los
enormes poderes que admite, y de todos los medios
por los cuales se pueden poner en ejecucion, toma-
ria parte de la prolijidad de un cédigo legal, y difi-

cilmente podria ser abarcada por la mente humana.
Probablemente, tampoco seria comprendida por el
publico cuando: (i) se requiera para poder ejercer
otra expresamente reconocida; (ii) resulte necesaria
para el cumplimiento de una “funcién” expresamente
acordada, o (iii) resulte de la sumatoria las competen-
cias investidas. Segiin puede comprobarse, el caracter
implicito de una potestad no equivale, en Marshall, a
una implicancia légica, aun cuando establecerlo pue-
da requerir una concatenacion de inferencias de esta
especie. Esto es solamente ilustrativo, porque, como
dije, es el legislador quien escoge cémo expresar
que acuerda una competencia, siempre que lo haga
de un modo comprensible. La Camara relat6 que la
actuacion de los agentes de la PE que entendio ilegi-
tima por carecer de sustento en la ley, tuvo lugar en
un establecimiento de utilidad nacional, la estacion
“Constitucién” de la linea del Ferrocarril Roca. Su na-
turaleza requiere, por lo tanto, que sélo los grandes
lineamientos deban estar marcados, los importan-
tes objetivos designados, y los ingredientes menores
que componen a esos objetivos sean deducidos de la
naturaleza misma de los objetivos. Esta idea que en-
tretuvo a los padres de la constitucion Americana, no
es sélo es inferida de la naturaleza del instrumento,

El citado “decreto-ley” 333/58 establecia que
era facultad de la agencia policial “detener con
fines de identificacion, en circunstancias que lo
justifiquen, y por un lapso no mayor de veinti-
cuatro (19) horas, a toda persona de la cual sea
necesario conocer sus antecedentes”. Esta dispo-
sicion justificd la detencién de Walter Bulacio y
otras decenas de personas en inmediaciones de
un recital de rock (20). Como se recordar, la
muerte de Bulacio abrié un intenso debate sobre
las facultades policiales para “averiguar antece-
dentes” que epilogd en la denominada “ley La-
zara” La ley 23.950 introdujo una modificacién a
esa facultad prevista en el decreto-ley 333/58, y el
inc. 3 de su art. 5 quedo redactado de la siguiente
manera:

“Fuera de los casos establecidos en el Cédigo
de Procedimientos en Materia Penal, no podra
detener a las personas sin orden de juez compe-
tente. Sin embargo, si existiesen circunstancias
debidamente fundadas que hagan presumir que
alguien hubiese cometido o pudiere cometer algiin

(19) CARRIO, Alejandro, ob. cit., p. 135.

(20) El caso, finalmente, deriv6 en que el Estado argen-
tino sea condenado por la Corte IDH (caso “Bulacio c. Ar-
gentina’, sent. del 18/9/2003).

hecho delictivo o contravencional y no acreditase
fehacientemente su identidad, podrd ser conduci-
do a la dependencia policial que correspondiese,
con noticia al juez con competencia en lo co-
rreccional en turno y demorada por el tiempo
minimo necesario para establecer su identidad,
el que en ningtn caso podré exceder de diez ho-
ras. Se le permitira comunicarse en forma inme-
diata con un familiar o persona de su confianza
a fin de informarle su situacién. Las personas
demoradas para su identificacién no podran ser
alojadas junto ni en los lugares destinados a los
detenidos por delitos o contravenciones” (el des-
tacado nos pertenece).

Es decir, la cuestion que ahora se analiza ya
fue objeto de profundo estudio a raiz de un gra-
ve suceso y ello determiné una limitacién a las
facultades policiales; y aun cuando ese limite
fuera objetable e insuficiente —aspecto sobre el
que volveremos en el apartado siguiente—, no es
posible retroceder, tal como lo hace el TS] al am-
pliar las facultades policiales mds all4 de los mar-
genes legales, en lo que se refiere alos resguardos
institucionales para la proteccion de derechos.

Lo senalado hasta este punto nos permite ade-
lantar otra conclusién provisoria: las detencio-
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también del lenguaje. ;Por qué algunas limitaciones,
que estan en la seccion 9° del articulo 1°, fueron in-
troducidas? Son, en alguin grado, garantias, por haber
omitido usar algtiin término restrictivo que pudiera
impedir una interpretacién equitativa y justa. En con-
sideracion de esta pregunta, luego, no debemos olvi-
dar que es una constitucion lo que estamos interpre-
tando”. El texto original dice: Among the enumerated
powers, we do not find that of establishing a bank or
creating a corporation. But there is no phrase in the
instrument which, like the articles of confederation,
excludes incidental or implied powers; and which
requires that everything granted shall be expressly
and minutely described. Even the 10th amendment,
which was framed for the purpose of quieting the ex-
cessive jealousies which had been excited, omits the
word ‘expressly, and declares only, that the powers
‘not delegated to the United States, nor prohibited
to the states, are reserved to the states or to the peo-
ple;” thus leaving the question, whether the particular
power which may become the subject of contest, has
been delegated to the one government, or prohibi-
ted to the other, to depend on a fair construction of
the whole instrument. The men who drew and adop-
ted this amendment had experienced the emba-

rrassments resulting from the insertion of this word
in the articles [17 U.S. 316, 407] of confederation, and
probably omitted it, to avoid those embarrassments.
A constitution, to contain an accurate detail of all the
subdivisions of which its great powers will admit, and
of all the means by which they may be carried into
execution, would partake of the prolixity of a legal
code, and could scarcely be embraced by the human
mind. It would, probably, never be understood by
the public. Its nature, therefore, requires, that only its
great outlines should be marked, its important objects
designated, and the minor ingredients which compo-
se those objects, be deduced from the nature of the
objects themselves. That this idea was entertained
by the framers of the American constitution, is not
only to be inferred from the nature of the instrument,
but from the language. Why else were some of the li-
mitations, found in the 9th section of the 1st article,
introduced? It is also, in some degree, warranted, by
their having omitted to use any restrictive term which
might prevent its receiving a fair and just interpreta-
tion. In considering this question, then, we must ne-
ver forget that it is a constitution we are expounding.
8 7. Ciertamente la Ley Orgénica de la PF no enuncia
explicitamente la competencia que, de existir, ampa-

nes por averiguaciéon de identidad sin motivos
previos que lo justifiquen son privaciones de la
libertad que, al no encontrarse expresamente
permitidas por una ley, incumplen el principio
de legalidad y son, por ello, ilegales y contrarias
ala CADH.

IV. Su inconstitucionalidad aun cuando se
encuentre expresamente prevista en una ley

Los estdndares que regulan las condiciones
que deben ser satisfechas para poder privar de
su libertad a una persona —siendo la exigencia
de identificarse una de las distintas formas en las
que puede materializarse— no se ven cumplidos
s6lo con establecer en una ley de manera previay
expresa las condiciones que deben reunirse para
habilitarla. Existe otro requisito que hace yano a
la forma, sino ala sustancia: la detencién no sélo
no debe ser ilegal, sino que tampoco debe ser ar-
bitraria:

“Esta disposicién [el art. 7 de la CADH] con-
tiene como garantias especificas, descritas en
sus incisos 2 y 3, la prohibicién de detenciones
o arrestos ilegales o arbitrarios, respectivamente.
Segun el primero de tales supuestos normativos,
nadie puede verse privado de la libertad perso-

nal sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto ma-
terial), pero, ademds, con estricta sujecion a los
procedimientos objetivamente definidos por
la misma (aspecto formal). En el segundo su-
puesto, se estd en presencia de una condicién
segun la cual nadie puede ser sometido a deten-
cion o encarcelamiento por causas y métodos
que —aun calificados de legales— puedan repu-
tarse como incompatibles con el respeto a los de-
rechos fundamentales del individuo por ser, entre
otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de
proporcionalidad” (21).

De acuerdo con este estdndar, las leyes que
autorizan detenciones no s6lo deben establecer
expresamente las causas, casos o circunstancias
que permiten una privacion de libertad sino que,
adicionalmente, deben otorgar precisiones que
permitan establecer a cualquier persona bajo
qué supuestos puede un sujeto ser legitimamen-
te detenido, sin que tales resoluciones queden a
exclusiva discrecionalidad del funcionario (22).

(21) Corte IDH, caso “Gangaram Panday c. Suriname’,
sent. del 21/1/1994, parr. 47 (el destacado nos pertenece).

(22) MARTIN, Adri4dn N., “Responsabilidad Internacio-
nal del Estado por detenciones policiales arbitrarias’, en
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raria el obrar de sus agentes. El decreto- ley n° 333/58
que las organiza emplea un lenguaje a mplio que debe
ser interpretado conforme esta voluntad de brindar un
grado de discrecionalidad acorde con el cumplimiento
de los fines para los que el cuerpo fue creado, y tenien-
do permanentemente presentes el limite que imponen
las garantias constitucionales que resguardan a las per-
sonas, particularmente su libertad e intimidad.

6.1. Estas afirmaciones encuentran apoyo no sélo
en el decreto-ley, concebido, como dije, en términos
deliberadamente comprensivos, sino en la circuns-
tancia misma de que no prohibe interpretar la exis-
tencia de facultades implicitas, en un marco lingiiis-
tico en que es natural buscarlas. Acorde con ello, su
decreto reglamentario expresamente las reconoce.
Asi, el art. 94 de dicho reglamento dice que “[l]as fa-
cultades expresamente enunciadas en la Ley Orga-
nica de la Policia Federal no excluyen otras que, en
materia no prevista, sea imprescindible ejercer por
motivos de interés general relacionados con el orden
y seguridad publicos y la prevencién del delito”.

La prevencion del delito y velar por el orden y se-
guridad publica son “funciones” expresamente acor-

dadas por la ley a la policia federal (cf. el punto que
sigue a continuacién). Desde luego, este texto debe
ser interpretado con prudencia. Por un lado, debe ob-
servarse el prop6sito de que el cuerpo encargado de
la seguridad tenga medios de responder a escenarios
novedosos; por el otro, las garantias constitucionales
deben ser rigurosamente observadas como vallas al
posible desborde que autoridades dotadas de un gra-
do significativo de discrecionalidad.

6.2. Por su parte, el art. 3, inc. 1° de la Ley Orgéani-
ca dice que “Son funciones de la Policia Federal://
1.- Prevenir los delitos de la competencia de los jue-
ces de la Nacién”; y el mencionado decreto reglamen-
tario dispone que “[p]or ‘prevencién de delito’ debe
entenderse toda actividad de observacién y seguridad
destinada a impedir la comisién de actos punibles y a
recoger elementos de juicio sobre las actividades de
las personas de quienes se suponga fundadamente
intenten cometerlos o hagan del delito su profesién
habitual” (cf. el art. 64 del decreto n° 6580/58, ni el su-
brayado ni la negrita pertenecen al original). Al dictar
el CPPN, el Congreso dispuso que la PF estaria facul-
tada para inspeccionar vehiculos en el marco de un
operativo de prevencién destinado a impedir la comi-

Lo dicho hasta este punto basta para descali-
ficar ain més la argumentacién llevada adelan-
te por el TSJ: si una detencién puede ser arbitra-
riay, por ello, contraria al articulo 7 de la CADH
aun cuando la ley que la habilite prevea deter-
minados motivos —por ser estos irrazonables,
imprevisibles o faltos de proporcionalidad—,
queda fuera de discusién que ella siempre sera
arbitraria si, pese a encontrarse en una ley, no
se encuentra atada a estdndar o pardmetro pre-
vio alguno (23), teniendo su razén de ser en la
pura discrecionalidad policial, tal como entien-
de el TSJ al permitir que estas detenciones sean

Anuario de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Abierta Interamericana, Cathedra Juridica,
2008, p. 9.

(23) En ello coinciden gran parte de los autores na-
cionales, senalando que la agencia policial puede ex-
cepcionalmente prescindir de la una orden judicial pre-
via para realizar una detencién, pero nunca de las ra-
zones debidamente fundadas. Ver CARRIO, Alejandro,
Garantias constitucionales en el proceso penal, 32 ed.,
Hammurabi, 1994, p. 135; MAIER, Julio B. J., Derecho
Procesal Penal: Fundamentos, 22 ed., Del Puerto, 1996,
ps. 521-522; y SAGUES, Néstor, “Libertad personal, se-
guridad individual y debido proceso’, en Ius et Praxis.
Derecho en la region, afio 5, nro. 1, Universidad de Tal-
ca, 1997, p. 211.

llevadas adelante sin que concurran motivos o
sospechas que la justifiquen. El voto de la jueza
Conde es explicito al afirmar que “La facultad
de requerir la identificacion de las personas, en
lugares publicos o de acceso publico, por parte
de la autoridad policial no exige la concurren-
cia de circunstancias sospechosas o indiciarias
acerca de la hipotética comisién de un ilicito
que deba ser conjurado, sino que dicha facul-
tad razonablemente se justifica en la propia
funcidén de prevencién y disuasién que les con-
cierne como funcionarios publicos encargados
de hacer cumplir las leyes y de velar por una
convivencia pacifica de todas las personas que
transitan libremente por estos lugares” (parr. 6
del voto de la jueza Conde).

No obstante, también es posible explorar
otra via que es comunmente usada en este tipo
de casos. Se trata de analizar si uno de los per-
misos legales que actualmente existen satisfa-
ce los estdndares citados con anterioridad. De
ser asi, se encontraria satisfecho el requisito de
legalidad, pero no necesariamente el de no ar-
bitrariedad.

En este sentido, la ley 23.950, ya referida en
el apartado anterior, prevé como estdndar para
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sion de actos punibles. Significativamente, el tGltimo
parrafo del art. 230 del CPPN dice “[tratdndose de un
operativo publico de prevencion podran proceder
[los funcionarios de la policia y fuerza de seguridad,]
alainspeccién de vehiculos” (cf. el art. 230, in fine del
CPPN). 9 El art 230 ha sido derogado.

Pero, sigue siendo 1til como interpretacién autén-
tica de laley de la PE. Allf asume que las normas gené-
ricas de competencia permiten organizar “operativos
publicos de prevencién” El caso que nos ocupa es
precisamente uno de esta especie.

En ese marco, la competencia para requerir el do-
cumento de identidad estd implicitamente reconoci-
da alaPF en laley siempre que su ejercicio constituya
una “actividad de seguridad” (de prevencion del de-
lito).

Cierto es que esa competencia, al igual que el resto
que le acuerda la ley, debe ser validamente ejercida;
cuestion, esta ultima, de la que me ocupo en los pun-
tos 8 y 9 de este voto.

6.3. También supone la facultad de requerir docu-
mentos de identidad la funcién de “llevar un registro

de vecindad” que le impone a la PF el art. 5, inc. 4 del
decreto n° 333/58. El articulo dice: [s]on facultades de
la Policia Federal para el cumplimiento de sus fun-
ciones:[...]// Llevar registro de vecindad en la Capital
de la Nacién; en las zonas de las fronteras donde no
sean organizados por otra policia nacional; y, en el
territorio de las provincias, en los lugares sujetos a la
jurisdiccién nacional y sus adyacencias, hasta donde
sea necesario a los fines de seguridad de los mismos”

Llevar un registro de vecindad de las caracteristicas
resefladas supone, como dije, la competencia para
obtener los datos de quienes viven o transitan por de-
terminados lugares para armarlo y mantenerlo actua-
lizado. Nuevamente, hay que recordar que el ejercicio
de estas facultades suscita riesgo de invadir zonas ve-
dadas por garantias constitucionales.

En su resguardo mediante el ejercicio de la funciéon
jurisdiccional no cabe trocar derechos personales por
eficacia en la prevencion.

7. Lo dicho hasta aqui no importa sostener la vali-
dez de toda medida consistente en solicitar la exhibi-
ci6n del documento de identidad. La medida que se
decida realizar, para resultar legitima, debe cumplir

habilitar una detencién sin orden judicial el que
“existan circunstancias debidamente fundadas
que hagan presumir que alguien hubiese come-
tido o pudiere cometer algtiin hecho delictivo o
contravencional y no acreditase fehacientemen-
te suidentidad”

Esta disposicién legal, si bien cumple parcial-
mente con los requisitos necesarios para habili-
tar una detencién por parte de la policia, dificil-
mente pueda satisfacer el requisito de no arbitra-
riedad. La férmula que incluye —que recuerda a
férmulas vacias tales como “actitud sospechosa’,
“marcado nerviosismo’, “olfato policial’, “andar
raro’; etc., usualmente utilizadas por parte de la
jurisprudencia para justificar detenciones, como
si se tratara de palabras mdgicas que tienen por
efecto sanear lo arbitrario y validarlo (24)—,
merece fuertes criticas por otorgarle a las fuer-
zas policiales un elevado grado de discreciona-
lidad dificilmente compatible con el Estado de
derecho. Tal como advierte Carrid, la expresion
“pudiere cometer algin hecho delictivo o contra-
vencional” ofrece algunas dudas, ya que, en abs-

(24) MARTIN, Adrian, Detenciones policiales..., cit., ps.
390y 395.

tracto, “es claro que todos los habitantes estamos
en esa situaciéon” (25).

Adicionalmente, siguiendo a Ferrajoli, es posi-
ble criticar la indeterminacién que tienen estos
parametros: “peligrosidad y sospecha son, por
naturaleza, incompatibles con las exigencias de
la legalidad estricta, dado que escapan a una
clara predeterminacion legal y dejan espacio a
medidas ‘en blanco, basadas en valoraciones tan
opinables como incontrolables” (26).

Frente a ello, nuevamente, los 6rganos del sis-
tema interamericano de proteccién de derechos
humanos han sido sumamente claros:

“Una detencién no debe depender de la apre-
ciacién subjetiva del agente de policia que la
ejecuta. El requisito de tipicidad contenido en la
obligacion de ‘fijar de antemano’ las condiciones
de detencidn, requiere que la ley defina las cau-
sas y condiciones en que una detencién puede
llevarse a cabo, en forma pormenorizada y pre-
cisa. Ello no se satisface con una prescripcion

(25) CARRIO, Alejandro, ob. cit., p. 135.

(26) FERRAJOLL, Luigi, Derecho y razén. Teoria del ga-
rantismo penal, 22 ed., Trotta, 1997, p. 767.

142 « Derecho Penal y Criminologia - ANO VI « N 01 « FEBRERO 2016



DPyC

Pablo Larsen y Adrian Norberto Martin

con la finalidad para cuya consecucion acuerda el le-
gislador competencias a la PF (vrg. la de prevencién o
la de llevar un registro de vecindad, resefiadas supra,
u otras que pudieran extraerse de la ley), pero velando
por las garantias constitucionales y las emanadas de
convenciones internacionales.

8. Con alcance general, cabe decir que, primera-
mente, la medida policial debe estar dentro de la
competencia (en razén de la materia, grado, tiempo
y espacio) que habilita la ley. La ley puede estar con-
cebida en términos mds genéricos o mas especificos,
mds abstractos 0 mds concretos, mas amplios 0 mas
restringidos, pero no puede constituir una delegaciéon
inconstitucional de atribuciones legislativas.

En segundo lugar, por constituir un ejercicio de
una funcién administrativa, la medida tiene que estar
guiada por un propdsito previsto en la ley (vrg. pre-
vencion del delito, etc.), esto es, no perseguir otros ni
privados ni ptblicos (arg. art. 7, inc. E ley n° 19.549 y
modificatorias).

En tercer lugar, debe estar inscripta en el &mbito de
competencia de quien la dispone, lo que, por las ca-
racteristicas jerdrquicas de organizacién de los cuer-

pos que la ejercen y el modo en que habitualmente se
someten a protocolos y reglas de actuacién, imponen
verificar la observancia de estas reglas mediante las
cuales la superioridad asegura el cumplimiento uni-
forme de la funcion.

En cuarto lugar, la medida adoptada no puede vio-
lar una garantia constitucional. Tipicamente, no debe
discriminar, no debe asumir solapadamente criterios
de sospecha por notas de las personas que harian
odiosa una distincién (vrg. color de la tez, nivel eco-
ndémico revelado por la indumentaria, juventud, gé-
nero, etc.).

No debe ser injustificadamente invasiva. Esto pue-
de estar medido en relacién ala mayor o menor capa-
cidad de control y al nivel de riesgo. Por ej., el mayor
control puede estar justificado en los pasajeros que
suben a un vuelo. No veo que el derecho a la inti-
midad pueda verse soslayado apelando al consenti-
miento del pasajero, cuya voluntad estd intensamente
condicionada.

Si, en cambio, cabe tomar en consideracion la ven-
taja que para cada pasajero implica que los demds
ocupantes de la aeronave sean requisados.

genérica e indefinida como ‘graves presunciones
de responsabilidad” (27).

“La sospecha tiene que estar fundada en he-
chos especificos y articulados con palabras, esto
es, no en meras conjeturas o intuiciones abstrac-
tas. De alli se deduce que el Estado no debe de-
tener para luego investigar, por el contrario, s6lo
estd autorizado a privar de la libertad a una per-
sona cuando alcance el conocimiento suficiente
para poder llevarla a juicio” (28).

A la luz de las consecuencias practicas que
se desprenden de permisos tan vagos y abier-
tos como los propuestos por el TS] —que se
apartan incluso de ley 23.950—, es tarea de
todos los operadores criticarlos y poner de re-
levancia los serios defectos juridicos que tie-
nen. Aceptar pasivamente estas reglas difusas,
ambiguas y flexibles que poseen por efecto
reafirmar la validez de discrecionales inter-
ceptaciones de personas en el espacio publico

(27) Comisién IDH, informe n° 66/2001 (caso 11.992,
“Levoyer Jiménez, Dayra M. c. Ecuador”), parr. 37.

(28) Corte IDH, caso “Chaparro Alvarez y Lapo [higuez
c. Ecuador’ sent. del 21/11/ 2007, parr. 103.

implica consentirlas, permitir su reproduccién
y profundizacién y, ain mads, hacer un aporte
invalorable a favor de que ellas se constituyan
como condiciones de posibilidad para consu-
mar gravisimas y sistematicas afectaciones de
derechos humanos (29).

Finalmente, resta analizar en este apartado
otro de los argumentos defendidos por el TSJ al
momento de entender que las fuerzas policiales
gozan de un elevado grado de discrecionalidad al
poder llevar adelante estas précticas. A partir de
él, sus integrantes buscaron otorgarle legitimi-
dad a su decision afirmando que las facultades
policiales deben sujetarse a determinadas pautas
que —se supone— contrarrestarian la amplisima
libertad con la que pueden ser ejercidas. Asi, se
sostuvo lo siguiente:

“La medida adoptada no puede violar una
garantia constitucional. Tipicamente, no debe
discriminar, no debe asumir solapadamente cri-
terios de sospecha por notas de las personas que
harfan odiosa una distincion —v.gr., color de la
tez, nivel econdmico revelado por la indumenta-

(29) MARTIN, Adridn, “Responsabilidad internacio-
nal..)) p. 15.
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En quinto lugar, la medida no puede ser de las pro-
hibidas por la ley o por otras normas que gobiernen la
actuacion policial.

9. Incumbe a los jueces examinar, a pedido de parte
legitimada, la validez de la medida de que se trate, es
decir, ejercer la competencia que tienen, como prin-
cipio, frente a la impugnacién de cualquier otro acto
administrativo.

10. En virtud de lo dicho hasta aqui, corresponde
revocar la sentencia de fs. 102/104, y devolver las
actuaciones a la Cdmara para que se dicte un nue-
vo pronunciamiento con arreglo a la doctrina aqui
sentada. Por ello, voto por hacer lugar a la queja y
al recurso de inconstitucionalidad; revocar la sen-
tencia de fs. 102/104; y devolver las actuaciones a la
Camara para que se dicte un nuevo pronunciamien-
to con arreglo a la doctrina aqui sentada. Costas a la
vencida.

El juez José Osvaldo Casds dijo:
1. El representante del Ministerio Publico Fiscal

viene en queja ante este Tribunal contra la decisién
que declaré inadmisible el recurso de inconstitucio-

nalidad que cuestionaba, a su vez, la resolucién de
la Cdmara que confirmé el pronunciamiento de pri-
mera instancia por intermedio del cual se declaré la
nulidad del procedimiento policial de identificacion
efectuado el dia 14 de abril de 2014, respecto de Lucas
Abel Vera (fs. 92/94).

2. La presentacién fue interpuesta en legal tiempo
y forma (cf. art. 33 de la ley n° 402) y por quien se en-
cuentra legitima do para ello.

Al propio tiempo, la queja expone una critica con-
creta'y desarrollada que logra poner en crisis el auto
denegatorio del recurso de inconstitucionalidad. En
efecto, la representante del Ministerio Publico Fiscal
presenta con éxito un caso constitucional en tanto
sefiala que la decisién de la Cdmara no se ajusta al
desenvolvimiento natural que debe imponerse al
debido proceso y contiene una interpretacion irra-
zonable de los articulos 13.1 de la Constitucion de la
CABA 'y 18 de la Constitucién Nacional que conllevd
la prohibicién de “una minima injerencia como la
solicitud de documentacién personal a meros fines
identificatorios por parte de la prevencidn, exigién-
dole a este accionar requisitos que le resultan aje-
nos” (fs. 112).

ria, juventud, género, etc.—. No debe ser injus-
tificadamente invasiva. Esto puede estar medido
en relacién a la mayor o menor capacidad de
control y al nivel de riesgo” (consid. 9 del voto del
juez Lozano).

“El reconocimiento de la facultad antes men-
cionada en cabeza de las fuerzas de seguridad en
modo alguno importa habilitar que sus agentes
se encuentren autorizados, en cualquier caso, a
indagar la identidad de los habitantes. Muy por
el contrario, la propia reglamentacién aplicable
ofrece pautas que sugieren que dicha potestad,
lejos de ser ejercida discrecionalmente, debe su-
jetarse a determinadas limitaciones que garan-
ticen su ejercicio razonable (...). Correspondera
identificar, en primer lugar, el fin perseguido con
la intervencion policial y su legitimidad. Por hi-
potesis, en el caso que nos ocupa, se impondria
indagar si, de acuerdo con las circunstancias que
rodearon la actuacién policial, la identificacion
del imputado se encuadré adecuadamente en la
funcién de prevencion del delito y mantenimien-
to del orden publico, antes mencionada —arts. 3,
inc. 1°y4,inc. 1°, del decreto-leyn°333/1958—. A
su vez, se impondré determinar si la invasién en
la esfera de proteccién del derecho fundamental
de libertad ha sido proporcional con el objetivo

perseguido o si, por el contrario, ha resultado ex-
cesiva. Finalmente, serd preciso asegurar que la
injerencia estatal no haya redundado en la afec-
tacion de otra garantia constitucional. Sobre este
punto, tal como lo sefiala mi colega preopinan-
te, doctor Luis Francisco Lozano, resultard ne-
cesario descartar que la actuacion policial haya
sido guiada por pardmetros discriminatorios, en
contradiccién con el principio constitucional de
igualdad” (consid. 4 del voto del juez Casés).

Estos pretendidos limites, por mds loables que
pudieran parecer sus intenciones en el plano
discursivo, no brindan una contencién suficiente
que permita ajustar estas facultades con nuestro
ordenamiento juridico.

En efecto, pautas como “no violar garantias
constitucionales’, “no ser discriminatorias’, “no
ser invasivas” y “ser razonables y proporcionales’,
constituyen criterios de evaluacién que estdn
destinados a realizar un control una vez que la
detencion fue llevada a cabo y son, por su propia
naturaleza, estandares “negativos” —es decir, es-
tan destinados a convalidar una detencién siem-
pre que no se presenten los motivos que la desca-
lificarfan— mientras que lo que se necesita en un
drea donde la arbitrariedad y la discrecionalidad
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Finalmente resta senalar que, en las particulares
circunstancias del caso, la decisién del tribunal supe-
rior de la causa puede ser equiparada a una sentencia
definitiva (art. 27, ley n° 402).

Al respecto, el recurrente ha expuesto los moti-
vos por los que dicha resolucién pone en juego la
continuidad de la investigacién que impulsa, con-
duciendo de manera inexorable a la desvinculacién
de la persona imputada. En ese sentido, se denun-
cia la invalidacion de actos procesales irreproduci-
bles de los que derivé el secuestro del arma cuya
portacion se imputa al sefior Vera en los términos
del articulo 85 del Cédigo Contravencional, cir-
cunstancia que implicé la extirpacién del proceso
de un elemento de prueba esencial, que constituye
el presupuesto objetivo de la contravencién cuya
comisién se investiga.

3. Elrecurso de inconstitucionalidad también debe
prosperar. Los jueces de la Camara, con sustento en
una argumentacion similar a la ensayada por el ma-
gistrado de primera instancia, confirmaron la invali-
dacion del procedimiento policial que dio origen a es-
tas actuaciones. Segun sostuvo el tribunal de alzada,
“la facultad de impedir la libre circulacién —aunque

fuese por un tiempo minimo— y de exigir la exhibi-
cién de documentacién no son potestades de la po-
licia si no cuenta con un motivo valido para hacerlo”
(foja 93).

Entendio pues que, en esta clase de casos, “el per-
sonal policial necesita algtin elemento adicional de
sospecha para actuar’, es decir, para requerir la iden-
tificacién de un transeunte (foja 93).

En primer lugar, cabe sefialar que los jueces de
mérito no ofrecieron las razones que los llevaron a
realizar dichas afirmaciones. En efecto, no indicaron
cudl es el estandar de motivacién o sospecha que re-
sultaba necesario, segun su criterio, para habilitar la
intervencién policial en el presente caso. Este defecto
de fundamentacion de la resolucién recurrida impide
conocer el razonamiento que le sirvi6 de base y, por
ello, la perjudica como acto jurisdiccional valido.

Al margen de ello, lo cierto es que la solucién pro-
puesta por la CAmara parece haber partido de la equi-
vocada equiparacion de la mera interceptacion de
una persona en la via publica al solo efecto de soli-
citar su identificacién con su detencién o la eventual
requisa de sus pertenencias.

es lo corriente son controles previos y estanda-
res “positivos” —es decir, que estén destinados a
poner limites a la policia de manera previa a la
detencion y que, en un andlisis posterior, sélo la
convaliden sila autoridad que la realizé demues-
tra acabadamente que se verificaron los supues-
tos que la ley prevé para habilitarla—.

Por otro lado, merece especial atencion el cri-
terio que sostiene que la medida “no debe discri-
minar, no debe asumir solapadamente criterios
de sospecha por notas de las personas que ha-
rian odiosa una distincién, tales como el color de
la tez, nivel econémico revelado por laindumen-
taria, juventud, género, etc. Si bien ello resulta
a todas luces deseable, brindarle a la policia un
poder discrecional tan amplio resulta extrema-
damente contraproducente respecto del objeti-
vo de impedir que estas medidas se encuentren
guiadas por pardmetros discriminatorios, ya que
desconoce que el sistema penal —y, dentro de
él, las agencias policiales— actian de manera
extremadamente selectiva y en base a la mayor
vulnerabilidad que presentan las personas que
son criminalizadas al final del dfa.

Especificos y numerosos estudios sobre la ac-
tividad policial dan cuenta de que asignarle a la

propia agencia el control de sus actos de intromi-
sion en los derechos es no sélo equivocado desde
el punto constitucional, sino que ademas brinda
una poderosa arma de autonomizacién policial.
Entre muchos otros, Reiner habia destacado que
la escasa visibilidad del trabajo cotidiano y ruti-
nario de la agencia policial brinda de por si a los
funcionarios policiales un amplio margen para
construir informes post hoc de las detenciones
que, evidentemente, y para tranquilidad judicial,
son expresados en términos legalmente acepta-
bles “aun cuando guarden poca relacién con las
verdaderas razones de sus decisiones” (30).

En efecto, diversos estudios policiales han es-
tablecido tres conjuntos de reglas. Por un lado,
las reglas “operativas” que son las que apuntalan
el trabajo policial, derivadas de la cultura infor-
mal y generalmente refiidas con las disposicio-
nes legales; en segundo lugar, las reglas “inhi-
bitorias’, que son los lineamientos oficiales que
pueden ser sancionados; y en tercer término, las
reglas “de presentacion’, que son las reglas oficia-
les que no ejercen ninguna influencia sobre los

(30) REINER, Robert, “La policia y la actividad policia-
ca’; en MAGUIRE, M. - MORGAN, R. y REINER, R., Manual
de Criminologia, Oxford, 1999, ps. 483-484.
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De hecho, para invalidar el procedimiento policial,
los jueces presumieron la existencia de una situaciéon
de privacién de la libertad que exigia una “sospecha”
previa (foja 93) y, sobre esa base, asimilaron situacio-
nes claramente diferenciables. A mi juicio, los magis-
trados incurrieron en un claro exceso al subsumir el
acto invalidado, sin mds, en el concepto de arresto,
pues con ello pasaron por alto que la restriccién a la
libertad de circulaciéon de Lucas Abel Vera por par-
te del agente interviniente se redujo Unicamente al
tiempo estrictamente necesario para solicitarle que
exhibiese su documentacién personal.

Tal como lo sefala la sefiora jueza de tramite, doc-
tora Inés M. Weinberg, la detencién posterior del
joven no se relacioné con dicho requerimiento, sino
que se motivé en un hecho disimil —la alegada ma-
nifestacién esponténea, por parte del imputado, de
la portacién de un arma— y no es la validez de dicho
acto la que se discute en esta incidencia.

De esta manera, el estudio efectuado por los jueces
de mérito aparece desacertado a la luz de las circuns-
tancias del caso y las reglas aplicables, pues no con-
fiere valor alguno al hecho de que la injerencia estatal
en el &mbito de libertad de una persona que importa

su arresto resulta significativamente mayor a la que se
deriva de la sola interrupcién de su marcha a los efec-
tos de solicitar su identificacién.

En definitiva, lo decidido por la Cdmara importé
equiparar, sin razones suficientes, estindares de mo-
tivacion aplicables a situaciones desiguales.

Por otra parte, repdrese en que la Cdmara tampoco
argumento6 por qué razén resultaba inviable derivar
la facultad policial aqui discutida de las normas que
regulan la actividad de esa fuerza de seguridad.

Al respecto, cabe advertir que pese a la inexistencia
de una consagracién legal expresa de la posibilidad
de requerir la identificacién de un transetnte, el ca-
racter nimio de esa injerencia estatal permite razonar
validamente que aquélla puede ser derivada de las
funciones y competencias asignadas por la legisla-
cién aplicable a la Policia Federal Argentina.

Sobre el punto, comparto la alusién efectuada por
la sefiora jueza de trdmite, doctora Inés M. Weinberg,
y el sefior juez, doctor Luis Francisco Lozano, al de-
creto-ley n° 333/1958y su correspondiente reglamen-
tacién —decreto n° 6580/1958—.

procedimientos policiales pero que establecen
los términos en los que deben presentdrselos a
las autoridades judiciales con posterioridad.

Considerar, como lo hacen los votos que con-
forman la mayoria del caso que se comenta, que
sin exigir motivos previos que deban ser justifica-
dos con claridad para un adecuado control judi-
cial va a resultar posible establecer en qué casos
ha habido una motivacion policial abiertamente
discriminatoria, implica un notable desconoci-
miento de las pricticas cotidianas de la agencia
policial.

A fin de cuentas, pretender que estas medidas
“no violen garantias constitucionales” es com-
pletamente ilusorio cuando se generan todas las
condiciones para que asi sea.

V. Controles poblacionales y positivismo cri-
minoldgico

Existe otro prisma desde el cual este tipo de fa-
cultades puede ser analizadoy, finalmente, desca-
lificado. Se trata del anélisis conocido como “sa-
neamiento genealdgico; consistente en rastrear
los origenes histéricos de determinados institutos
para determinar efectivamente cual fue la finali-

dad a la que respondieron en sus origenes y cual
es aquella a la que, posiblemente, respondan en
la actualidad (31).

En este sentido, un anélisis detenido de la im-
plicancia de la exigencia de identificarse permi-
te advertir que se trata de un instituto que hun-
de sus raices en el “positivismo criminoldgico’,
especialmente a través de los denominados
“controles poblacionales” Ello no s6lo puede
advertirse estudiando los origenes histéricos
de este tipo de medidas, sino que fue, ademas,
explicitamente sostenido por el TS] al decir que
“La circunstancia de que una autoridad de pre-
vencion lleve adelante procedimientos identifi-
catorios de personas al azar en lugares publicos
o de acceso publico —también denominados
usualmente ‘controles poblacionales— no es,
per se, violatorio de ninguna garantia constitu-
cional, siempre que esa identificacién encuen-
tre apoyatura en la consecucion de las funcio-

(31) ALAGIA, Alejandro - SLOKAR, Alejandro - ZAFFA-
RONI, Eugenio R., ob. cit., p. 119. Este método fue aplica-
do por la CS para considerar inconstitucional a la pena de
reclusién accesoria por tiempo indeterminado del art. 52
del C6d. Penal en “Gramajo’; G. 560. XL (2006), conside-
rando 15.
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Estas normas dan cuenta de que la posibilidad de
requerir documentacion en la via publica a los efec-
tos de acreditar la identidad de un transetunte pue-
de ser reconocida como una facultad implicita de la
mencionada fuerza derivada, cuanto menos, de su
funcién de prevencién del delito y mantenimiento
del orden publico (v., por caso, arts. 3, inc. 1¢, 4, inc.
1°, del decreto-ley n° 333/1958 y art. 94 de su decreto
reglamentario n° 6580/1958).

En suma, la invalidaciéon del procedimiento se
asent6 en una argumentacion insuficiente y una lec-
tura equivocada de las circunstancias del caso y las
normas aplicables que impone dejar sin efecto el pro-
nunciamiento recurrido.

4. Ahora bien, el reconocimiento de la facultad an-
tes mencionada en cabeza de las fuerzas de seguridad
en modo alguno importa habilitar que sus agentes se
encuentren autorizados, en cualquier caso, a indagar
la identidad de los habitantes. Muy por el contrario, la
propia reglamentacién aplicable ofrece pautas que su-
gieren que dicha potestad, lejos de ser ejercida discre-
cionalmente, debe sujetarse a determinadas limitacio-
nes que garanticen su ejercicio razonable (v., por caso,
arts. 95y 96 del decreto reglamentario n° 6580/1958).

En este sentido, entiendo que para determinar si
esa facultad ha sido ejercida legitimamente, debera
analizarse si ésta supera un examen de razonabilidad
y proporcionalidad. Para ello correspondera identifi-
car, en primer lugar, el fin perseguido con la interven-
cién policial y su legitimidad.

Por hipétesis, en el caso que nos ocupa, se impon-
dria indagar si, de acuerdo con las circunstancias
que rodearon la actuacién policial, la identificacién
del imputado se encuadré adecuadamente en la
funcién de prevencion del delito y mantenimiento
del orden publico, antes mencionada (arts. 3, inc. 1°
y 4, inc. 1°, del decreto-ley n° 333/1958). A su vez,
se impondré determinar si la invasién en la esfera
de proteccién del derecho fundamental de libertad
ha sido proporcional con el objetivo perseguido o si,
por el contrario, ha resultado excesiva. Finalmente,
serd preciso asegurar que la injerencia estatal no
haya redundado en la afectacién de otra garantia
constitucional. Sobre este punto, tal como lo sefiala
mi colega preopinante, doctor Luis Francisco Loza-
no, resultard necesario descartar que la actuacién
policial haya sido guiada por pardmetros discrimi-
natorios, en contradiccién con el principio constitu-
cional de igualdad.

nes que le resultan inherentes para el manteni-
miento del orden publico. (...) En mi concepto,
esta minima y razonable restriccién, encuentra
justificacion en la protecciéon que corresponde
dispensar a la sociedad en funcién del bien co-
mun y en lo que constituye el més elemental y
legitimo ejercicio del poder de policia que debe
reconocerse a esa autoridad en resguardo de
la tranquilidad y el orden publicos por los que
también debe velar” —cf. dictamen de la PGN,
in re, “Tumbeiro’, Fallos 325:2485— (parr. 5 del
voto de la jueza Conde).

En lo que hace a las vinculaciones histéricas
de las practicas policiales analizadas en este tra-
bajo, por un lado, es destacable que, mas all4 de
las particularidades temporales propias de cada
momento y, por supuesto, del contexto cultural,
las practicas de control poblacional por parte de
la agencia policial no son innovaciones del tlti-
mo siglo. Ellas, en su aspecto més nuclear, res-
ponden a las necesidades de las antiguas formas
estatales autoritarias. La misma idea del control
es consustancial a la forma estatal misma, y la
busqueda de asignar una identidad y marcar
para reconocer facilmente a algunos sujetos,
luego extendida a la totalidad de la poblacién,
reconoce antecedentes incluso anteriores a las

primeras formas estatales en la época inquisito-
rial (32).

Sin embargo, nuestra historia da cuenta ain
més acabada de la importancia que exige conte-
ner esas manifestaciones irracionales de poder
punitivo. Desde fines del siglo XIX se ha instalado
fuertemente en el discurso juridico (académico,
legal y judicial) una concepcién del delito “sus-
tancialista” que, de la mano del positivismo cri-
minoldgico, ha tenido en nuestro pais una fuerte
impronta. A través de tales ideas ajenas a las con-
tenidas en la Constitucion politica y por ello con-
trarias a una concepcién del “estado de derecho’,
se plasmaron en la legislacién y en las practicas
tanto de la agencia policial como judicial. Las
élites morales que hegemonizaron el debate so-
bre la cuestion del orden urbano y la cuestién del
castigo —y, por lo tanto, de la actividad policial —

(32) MARTIN, Adrian N., Detenciones policiales..., cit.,
p. 393. En el mismo sentido MAIER, Julio B. J., “Entre la
inquisicién y la composicién’, No Hay Derecho, nro. 6,
1991; FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., p. 766; y ANITUA, Gabriel
L., “;Identifiquese! Apuntes para una historia del control de
las poblaciones” en BAIGUN, David et al., Estudios sobre
lajusticia penal. Homenaje al profesor Julio B. . Maier, Del
Puerto, 2005, p. 515.
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En suma, la legitimidad del ejercicio de la facultad
habilitada por la regulacién antes indicada depende-
ré4 de un estudio de las circunstancias que la rodea-
ron, a la luz de los pardmetros antes establecidos, que
aun no ha sido efectuado en estas actuaciones.

5. Teniendo en cuenta lo expresado hasta aqui,
corresponde hacer lugar a los recursos de queja e in-
constitucionalidad interpuestos con el alcance antes
sefnalado y dejar sin efecto la resolucién recurrida y
devolver las actuaciones para que otros jueces se pro-
nuncien sobre la validez del procedimiento de iden-
tificacién de Lucas Abel Vera con arreglo a lo aqui
decidido. Asi lo voto.

La jueza Ana Maria Conde dijo:

Adhiero, en lo sustancial, a los desarrollos conteni-
dos en los votos de los doctores Weinberg, Lozano y
Casas. En resumen, la Sala II, al confirmar la nulidad
declarada por el juez de primera instancia, sostuvo
que el quid de la cuestién, sometida a su andlisis, fin-
caba en dilucidar, si, en lugares de libre acceso para
cualquier transednte y “sin que mediara ninguna
sospecha en particular’, la policia se encontraba fa-
cultada para privar brevemente a una persona de su

libertad ambulatoria y si podia requerirle que exhi-
biera su documento para acreditar su identidad; o si,
“por el contrario, el personal policial necesita algiin
elemento adicional de sospecha para actuar” de di-
cha manera (fs. 92 vuelta/93). A su turno, luego de
indicar que el agente policial estaba “identificando
personas al azar en el lugar’, el tribunal a quo con-
cluy6 que el procedimiento habria estado viciado,
desde su origen, porque “la facultad de impedir la
libre circulacién —aunque fuese por un tiempo mi-
nimo—y de exigir la exhibicién de documentacién no
son potestades de la policia si no cuenta con un moti-
vo vélido’, so riesgo de desconocerse “su intimidad sin
justa causa” (fs. 93).

La cuestién propuesta por el Ministerio Publico
Fiscal naturalmente no remite a la discusién sobre los
hechos de esta causa, sino al alcance de las garantias
constitucionales que la Camara entendié afectadas,
en virtud de la inteligencia que aquella le acordé a
las normas que rigen la actuacion de los agentes de
la Policia Federal Argentina. Ahora bien, la interpre-
tacién que en el caso se ha efectuado con relacién a
las facultades de los funcionarios del orden aparece
descalificable, en tanto, frente a la reconocida inexis-
tencia de una situacién de flagrancia, las instancias

quedaron vinculadas a la eliminacién de grupos
catalogados como peligrosos y con alto grado de
“temibilidad” En ese contexto, el control pobla-
cional y la tactica de la sospecha surgieron como
instrumentos eficaces (33). En efecto, la policia
ha contado desde inicios del siglo XX con facul-
tades legales de detener a quienes se los conocia
como “profesionales del delito” o bien a quienes
pudieran, a su criterio, eventual o habitualmente
“alterar la tranquilidad y el orden social” (34).

(33) SOZZ0, Méximo, “;Hacia la superacién de la tac-
tica de la sospecha? Notas sobre prevencion del delito e
institucién policial’; en FRUHLING, Hugo (ed.), Control
democrético en el mantenimiento de la seguridad interior,
CED, Santiago de Chile, 1998, p. 229; TISCORNIA, Sofia,
“Seguridad y cultura de la violencia. El teatro de la furia’,
Revista Encrucijadas, UBA, ano 1, nro. 1, 2000.

(34) SALESSI, Jorge, Médicos, maleantes y maricas.
Higiene, criminologia y homosexualidad en la construc-
cién de la nacién Argentina (Buenos Aires: 1871 - 1914),
2a ed., Beatriz Viterbo Editora, 2000, ps. 150-154; MAR-
TIN, Adridn N., “La impronta de la ideologifa positivista
del peligrosismo y la defensa social como construccién
imaginaria que sigue atravesandonos como sociedad
(pasado y presente de una ldgica filial)’, Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, nro. 3, Ad-Hoc, 2005,
ps. 298-299.

El caso analizado no muestra sino esa misma
cara. Adviértase que la pretendida explicacion
que el agente policial dio a la interceptacién de
la persona imputada fue su intencién de prevenir
el consumo de estupefacientes y la comisién de
delitos en la zona. En primer lugar, cabe sefialar-
se que el consumo de estupefacientes no estd ni
estuvo prohibido en el pais. S6lo ha estado des-
cripta como ilicita su tenencia y, en particular, la
cuestion relacionada a los casos de consumo que
no afecten derechos de terceros ha sido tratada
nuevamente por la Corte Suprema, al entenderla
inconstitucional en el caso “Arriola”(35). Hacer
caso omiso a esta pretendida explicacién tam-
bién es censurable.

Por otra parte, la intencion de prevenir delitos,
aspecto que pareciera propio de la agencia po-
licial, halla un gravisimo obstaculo en tanto se
advierta de qué manera ello pretende llevarse a
cabo —es decir, interceptando personas al azar
para verificar si poseen consigo un documento

(35) CS, “Arriola’; A. 891. XLIV (2009). Para un acabado
desarrollo del tema, basta con remitirse al cldsico articu-
lo de NINO, Carlos, “;Es la tenencia de drogas con fines
de consumo personal una de las acciones privadas de los
hombres?’, LA LEY 1979-D, 743.
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inferiores parecen haber fundado sus conclusiones ex-
clusivamente en el art. 1° de laley n° 23.950 (en cuanto
sustituy6 el inc. 1° del articulo 5° del decreto ley 333/58,
ratificado por la ley n° 14.467) —que, por cierto, ni si-
quiera han mencionado—, pero han omitido la consi-
deracion de otras disposiciones atinentes, que permi-
tirfan respaldar, cuanto menos prima facie, la posible
legitimidad del trdmite de identificacién cuestionado
en autos. La conclusion del tribunal a quo, en tales
condiciones, aparece a priori exagerada y dogmatica.

Al respecto, coincido con el recurrente y con mi
colega preopinante, el doctor José Osvaldo Casés, en
cuanto sostienen que en esta causa parecen haberse
asimilado, irracionalmente, dos situaciones que re-
sultan diferentes; esto es, se habrian equiparado de
manera arbitraria y sin sustento suficiente los estan-
dares de motivacién que corresponderia aplicar ante
supuestos de arresto, detencion y/o requisa sin orden
judicial —referidos a la existencia de circunstancias
fundadas, razones urgentes, indicios vehementes,
sospecha razonable o causa probable, respecto de
la comisién de una contravencién o delito— a la ni-
mia injerencia estatal, en el &mbito de la libertad de
circulacion de las personas, que importa la mera in-
terceptacion con fines identificatorios por parte de la

autoridad policial, fundada en razones de seguridad
publica o con miras en la prevencién general de de-
litos o contravenciones (arts. 3, inc. 1, y 4, inc. 1, del
decreto ley n° 333/58 y 94 del decreto n° 6.580/58).

En este sentido, la circunstancia de que una auto-
ridad de prevencion lleve adelante procedimientos
identificatorios de personas al azar en lugares pu-
blicos o de acceso publico —también denominados
usualmente “controles poblacionales”— no es, per se,
violatorio de ninguna garantia constitucional, siem-
pre que esa identificacién encuentre apoyatura en la
consecucion de las funciones que le resultan inheren-
tes para el mantenimiento del orden publico y se ar-
gumente en condiciones razonables y proporcionales
que no resulten contrarias a los derechos garantiza-
dos en la CN, o en la CCABA, ni suponga un trato dis-
criminatorio, desigual o arbitrario para las personas
de manera tal que no las coloque en situaciones de
inferioridad o indefensidn, respecto de otras perso-
nas que circulen libremente por el lugar.

Es que, en mi concepto, esta minima y “razonable
restriccion, encuentra justificacién en la proteccién
que corresponde dispensar a la sociedad en funcién
del bien comtn y en lo que (...) constituye el mas ele-

de identidad—. ;De qué manera esta acredita-
cién de identidad o su imposibilidad permiten
al personal policial prevenir delitos y, en su caso,
qué clase de delitos? La respuesta esta intima-
mente vinculada con los delitos de tenencia. Lo
que se pretende es hallar en posesion de la per-
sona estupefacientes u objetos cuya tenencia se
encuentre prohibida, tal como ocurri6 en este
caso.

Més all4 de lo censurable que resulta que esa
sea la forma de prevencion del delito, cabe sena-
larse aqui que para que ese hallazgo aconteciera,
la agencia policial no intercepta cualquier per-
sona al azar, sino a los que su cultura arraigada
en las tradiciones del positivismo criminolégico
le indica. En particular, a los miembros de los
sectores mas vulnerables de la poblacién puesto
que, luego de la interceptacién, es imprescindi-
ble encontrar excusas para interrogarlos y revi-
sarlos.

Recuperar esas facultades tan afines a la peor
tradicién positivista, partiendo de vagas y ais-
ladas disposiciones legales propias de aquella
ideologia, y construir una suerte de facultades
implicitas, merece un duro cuestionamiento
también desde esta perspectiva de analisis. En

particular, resulta llamativa la referencia que
utiliza la jueza Conde cuando entiende razona-
ble que la agencia policial realice un “registro de
vecindad’, y ain mds alarmante es que considere
idéneo y racional que el personal policial preten-
da desarrollar esa tarea identificando a algunos
de los millones de personas que transitan la esta-
cién Constitucion del Ferrocarril Roca.

Es por ello que esta forma de control poblacio-
nal, sea como fuere que se la denomine y cua-
lesquiera sean sus presupuestos objetivos legal-
mente exigidos, no han tenido otra finalidad que
controlar, vigilar y hostigar a ciertas personas in-
determinadas pero integrantes de grupos parti-
cularmente vulnerables al sistema penal que evi-
dencien “signos” alos que el saber policial, legal-
mente inconfesado pero por todos conocido, los
catalogue como “sintoma” de peligrosidad (36).

Esto permite reforzar la incompatibilidad de
este tipo de medidas con los presupuestos va-
lorativos del ordenamiento juridico argentino,
mas aun si se tiene en cuenta que la “peligrosi-
dad’; como presupuesto de las construcciones

(36) MARTIN, Adrian N., Detenciones policiales..., cit.,
p. 394.
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mental y legitimo ejercicio del poder de policia que
debe reconocerse a esa autoridad (...) en resguardo
de la tranquilidad y el orden publicos por los que
también debe velar” (cf. dictamen de la PGN, in re,
“Tumbeiro’, Fallos 325:2485). Consecuentemente, a
diferencia de lo expresado por el tribunal a quo, la
facultad de requerir la identificacién de las personas,
en lugares publicos o de acceso publico, por parte
de la autoridad policial no exige la concurrencia de
circunstancias sospechosas o indiciarias acerca de la
hipotética comision de un ilicito que deba ser conju-
rado, sino que dicha facultad razonablemente se jus-
tifica en la propia funcién de prevencién y disuasién
que les concierne como funcionarios publicos encar-
gados de hacer cumplir las leyes y de velar por una
convivencia pacifica de todas las personas que transi-
tan libremente por estos lugares.

El genuino control que, en determinados lugares,
ejerce la autoridad de prevencién con fines disuaso-
rios, a fin de resguardar en mayor medida las legiti-
mas expectativas de seguridad que la poblacién de-
posita en ella, ciertamente no puede ser tildado en
abstracto de espurio e insostenible, bajo el argumen-
to de que aquel limitarfa de una manera poco signifi-
cativa la circulacion de los ciudadanos o su intimidad;

méxime, cuando de lo que aqui se trata es de la mera
exhibicién del documento publico que toda persona
de existencia visible que se domicilie en el territorio
argentino —o bien que sea argentina sea cual fuere
el lugar en donde se domiciliare— legalmente debe,
cuanto menos, tramitar e incluso presentar en cual-
quier circunstancia en que resulte necesario acredi-
tar, fehacientemente, la identidad para el ejercicio de
ciertos derechos u obligaciones (ley n° 17.671).

Se ha dicho, con un criterio que suscribo, que “[c|ons-
tituye un exceso contrario a la buena fe del lenguaje decir
que una persona interceptada en la via ptblica por la
autoridad [policial,] para que acredite su identidad ha
sido ‘arrestada’ o privada de su libertad” pues “ningu-
na persona interpretaria que, en esas condiciones, ha
sido arrestada o detenida; del mismo modo (...) que
cuando [el art. 18 de] la Constitucién Nacional decla-
ra que ‘[n]adie puede ser (...) arrestado sino en virtud
de orden escrita (...); no esté diciendo que tal orden
sea necesaria para que la policia pueda preguntar a
una persona por las sefias que permitan determinar
suidentidad. (...)

En todo caso, serdn las circunstancias que rodean
a la indagacién misma, en particular, los medios y el

juridico-penales, ha sido rechazada tanto por
la Corte IDH como por la CS con sélidos fun-
damentos (37).

VI. Algo mas sobre seguridad ciudadana y
derechos fundamentales

Otro de los aspectos que merecen ser analiza-
dos —y que, ademads, parece ser que es el que se
encuentra detras de todo posible tecnicismo que
presenta la discusion— se vincula con la recu-
rrente idea de apelar, més con fines simbdlicos
que con efectos reales, al sistema penal con el
pretexto de dar respuesta a los reclamos de segu-
ridad por parte de la poblacién (38).

Salvo notables excepciones, la jurisprudencia
no suele escapar a estas circunstancias y es fre-
cuente ver como, a través de la presentacion de
la falsa dicotomia de “seguridad vs. garantias’, los

(37) Ver Corte IDH, caso “Fermin Ramirez c. Guatema-
la’) sent. del 20/6/2005, parrs. 94- 95; y CS, “Gramajo’, G.
560. XL (2006), considerandos 22 a 26.

(38) Ver SILVA SANCHEZ, Jestis M., La expansién del
derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las so-
ciedades postindustriales, 2 2 ed., Civitas, 2001; y PASTOR,
Daniel R., Recodificacién penal y principio de reserva de
cédigo, Ad-Hoc, 2005, especialmente ps. 22-82.

tribunales, en numerosos casos, adoptan deci-
siones que van en contra de estas ultimas. El caso
del TS] que aqui comentamos no parece haber
sido ajeno a esto, tal como se desprende del si-
guiente extracto:

“Consecuentemente, a diferencia de lo expre-
sado por el tribunal a quo, la facultad de reque-
rir la identificacién de las personas, en lugares
publicos o de acceso publico, por parte de la
autoridad policial no exige la concurrencia de
circunstancias sospechosas o indiciarias acerca
de la hipotética comisidn de un ilicito que deba
ser conjurado, sino que dicha facultad razona-
blemente se justifica en la propia funcién de
prevencién y disuasién que les concierne como
funcionarios publicos encargados de hacer cum-
plir las leyes y de velar por una convivencia pa-
cifica de todas las personas que transitan libre-
mente por estos lugares. El genuino control que,
en determinados lugares, ejerce la autoridad de
prevencion con fines disuasorios, a fin de resguar-
dar en mayor medida las legitimas expectativas
de seguridad que la poblacion deposita en ella,
ciertamente no puede ser tildado en abstracto de
espurio e insostenible, bajo el argumento de que
aquel limitarfa de una manera poco significativa
la circulacién de los ciudadanos o su intimidad”
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modo elegido (...) [de] llevarla a cabo, los que permi-
tirdn resolver sobre su calificacién como ‘privacién
de libertad”. Ello es asi, toda vez que una “mera in-
terceptacion fugaz en la via publica no constituye un
arresto o detencidn, en los términos de los arts. 18
C.N,, o una privacién de la libertad en los de los arts.
7° C.A.D.H. y 9° PI1.D.C. y P, bajo dos condiciones:
de que no pase de una simple interrupcién momen-
tanea de la circulacién y [también] de que la perso-
na requerida para identificarse tenga la libertad [de]
irse una vez que lo haya hecho” (LUIS M. GARCIA,
“Dime quién eres, pues quiero saber en qué andas.
Sobre los limites de las facultades de la policia para
[la] identificacién de personas. Los claroscuros del
caso ‘Tumbeiro”, publicado en LL, t. 2003-A, 470 y
siguientes).

En sintonia con lo expuesto, aunque considero que
la actuacién de la fuerza de prevencién, como toda
expresion del ejercicio del poder de policia, tiene que
respetar los limites que le imponen los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, lo relevante es
que —tal como lo indican mis colegas, los jueces Lo-
zano y Casds (en los puntos 9 y 4 de sus respectivos
votos)— este andlisis, por la forma como ha sido re-
suelta la cuestién, ain no habria tenido lugar en au-

tos. Noétese, por ejemplo, que el a quo ha soslayado
por completo que el supuesto control poblacional y/o
de identificacién de personas al azar, realizado por el
funcionario de la Policia Federal Argentina, se habria
llevado adelante mientras aquel se encontraba desa-
rrollando tareas de prevencidn, vigilancia o custodia
de un lugar determinado, que eventualmente podria
ser calificado como “sensible” (esto es, en el interior
de la estacion ferroviaria de Constitucion), en el cual,
frente a los diferentes reclamos recibidos por parte
de los usuarios y de la propia empresa ferroviaria con
respecto a numerosos hechos ilicitos (fs. 14), se ha-
bria considerado prima facie justificado efectuar un
control més exhaustivo acerca de las personas que
circulaban por alli.

El control de legitimidad, razonabilidad y propor-
cionalidad de aquella actuacién concreta, en conse-
cuencia, no deberia prescindir de un escrutinio con-
sistente vinculado con la explicacién de aquel opera-
tivo y su adecuacidén con la injerencia al derecho a la
libre circulacién o a la intimidad que habrian sufrido
las personas que transitaban por tal lugar; es decir,
un andlisis, sobre la base de las circunstancias par-
ticulares del procedimiento, que determine si existié
congruencia entre la forma en la cual tuvo lugar dicha

(péarr. 6 del voto de la jueza Conde; el destacado
nos pertenece).

Frente a estos planteos, resulta imprescindible,
una vez mds, recordar la vital importancia que
tienen las garantfas fundamentales dentro del
Estado de Derecho —en tanto ponen limites
al ejercicio de su poder represivo— y resaltar
un aspecto de la inseguridad ciudadana que es
usualmente soslayado en estos casos: la ame-
naza que representa para los derechos funda-
mentales la existencia de un poder estatal sin
limites (39). Muchas veces, brindar un “cheque

(39) Algunos autores son gréficos al sehalar que “La
justicia penal, en ausencia de garantias, genera para los
ciudadanos peligros tal vez mayores que las pasiones de
los culpables” (FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., p. 603, citando
a Francesco Carrara); que “Nada nos indica que debamos
disminuir la histérica sospecha ante el abuso del poder o
bajar la guardia en la defensa de las libertades ptblicas,
siempre frégiles ante el Estado Leviatan” (BINDER, Alber-
to, “Tensiones politico-criminales en el proceso penal’
Jueces para la Democracia, nro. 60, 2007, p. 21); y que “El
Estado, ejemplificado en los agentes de la justicia penal,
constituye una presencia tan potente que representa, tal
vez, la mayor amenaza al dominio individual de los ciu-
dadanos” (BRAITHWAITE, John - PETTIT, Philip, No s6lo
su merecido. Por una justicia penal que vaya mas alla del
castigo, Siglo XXI, 2015, p. 95). Existe también una célebre

en blanco” a las autoridades policiales creyendo
que ello va a traer mayor seguridad es algo que
termina produciendo los efectos contrarios; algo
que no cambiaria si, como podria alguien soste-
ner analizando los hechos de este caso particular,
que en alguna ocasidn esas facultades permitieron
arribar a alguin resultado positivo. Los riesgos que
se busca evitar limitando al poder represivo del
Estado son un objetivo mas valioso que la llamada
“lucha contra la criminalidad’, y es por eso que no
se pueden convalidar las précticas violatorias de
derechos fundamentales con base en los resulta-
dos que en algiin momento puedan arrojar.

Las siguientes palabras de un célebre ex juez
de la CS lo grafican de manera sumamente clara:

“Al efectuar el balance entre la seguridad y la
libertad individual, debe atenderse el valor de
la supervivencia de esta Nacidén como tierra de
hombres libres, segtin el propésito de sus crea-
dores enunciado en el Preambulo de la Carta
de 1853, que no se lograria acentuando el au-
toritarismo y la ilegalidad en la averiguacién y

frase atribuida a Benjamin Franklin: “Quien esta dispuesto
arenunciar a su libertad para ganar seguridad, va a perder
ambas”.
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identificacién “al azar” y los propésitos que con ella
se perseguian, o si, por lo contrario, se evidencia un
direccionamiento velado a un determinado grupo o
sector de la poblacidn.

En mérito a lo brevemente reseiiado, corresponde:
(i) admitir la queja; (ii) hacer lugar al recurso incons-
titucionalidad, con el alcance apuntado; (iii) dejar sin
efecto la decisién recurrida; y (iv) devolver las actua-
ciones a fin de que, otros jueces, se pronuncien sobre
la legitimidad del procedimiento, con arreglo a lo
aqui resuelto. Asi lo voto.

La jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:

1. La queja interpuesta en tiempo y forma (art. 33,
ley n° 402) por el Ministerio Ptblico Fiscal no puede
prosperar por cuanto carece de una critica fundaday
autosuficiente del auto denegatorio.

La Sala II de la Camara declaré inadmisible el re-
curso de inconstitucionalidad, entre otros motivos,
porque la fiscalia no demostr6 el agravio de imposible
o insuficiente reparacién ulterior de la decisién que
intenta impugnar.

El recurrente en su recurso directo —contra este
punto— expone una critica que luce desprovista de
fundamento adecuado y no refuta el criterio de la

Camara. Este Tribunal ha dicho reiteradamente que
la ausencia de una critica sélida destinada a rebatir
argumentativamente los desarrollos por los cuales
el a quo denego el recurso obsta a la procedencia de
la queja, pues tal presentacn resulta privada del fun-
damento tendiente a demostrar el desacierto en el
que habria incurrido la Cdmara para resolver como
lo hizo (in re “Fantuzzi’, expte. n° 865, resolucion del
9/04/01).

2. En estas condiciones corresponde rechazar el re-
curso de queja de fs. 110/113.

Por ello, por mayoria, el Tribunal Superior de Justi-
cia resuelve: 1. Hacer lugar al recurso de queja inter-
puesto (fs. 110/113).

3. Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad,
cuya copia obra a fs. 95/99, dejar sin efecto la reso-
lucién de Camara del 11/09/2014 (fs. 102/104 de los
autos principales) y devolver las actuaciones a la Cé-
mara para que otros jueces se pronuncien sobre la
legitimidad del procedimiento, con arreglo a la doc-
trina aqui sentada. 3. Mandar que se registre, se noti-
fique y, oportunamente, se remitan las actuaciones a
la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contravencional
y de Faltas. Inés M. Weinberg. — Luis Francisco Lozano.
— Alicia E. C. Ruiz. — José Osvaldo Casds. — Ana Maria
Conde.

persecucion de los delitos; ni propiciando un
derecho oscuro, nocturnal, cuyas normas son el
marco de la injusticia. La experiencia demuestra
que no es por esa via espuria y destructiva del
estado constitucional que puede mejorarse la
seguridad general que sélo florece y medra si se
procura el perfeccionamiento profesional de los
cuadros policiales, dotdndolos de un nivel deco-
roso de existencia y de los medios modernos de
investigacion, y mds aun, en el plano general, a
través de la elevacidn de las condiciones de vida
y del pulimento de la organizacién social, al que
no es ajeno el suministro eficaz de una correcta
educacion civica. La aspiracién legitima a que se
imponga el valor seguridad se frustra, segin lo
comprueba hasta el hartazgo la historia argenti-
na, por lavia del autoritarismo, y se vislumbra, en
cambio, en las perspectivas que abren las sendas
de la libertad” (40).

La Corte IDH ha seguido una linea similar al

sostener:

(40) CS, “Fiorentino’, Fallos 306:1752 (1984), conside-
rando 9 del voto concurrente del juez Petracchi.

“Esta mas alla de toda duda que el Estado tie-
ne el derecho y el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discutirse que toda
sociedad padece por las infracciones a su orden
juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas
acciones y por culpables que puedan ser los reos
de determinados delitos, no cabe admitir que el
poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier procedimien-
to para alcanzar sus objetivos, sin sujecién al de-
recho o a la moral. Ninguna actividad del Estado
puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad
humana” (41).

“Existe un amplio reconocimiento de la prima-
cia de los derechos humanos, que el Estado no
puede desconocer ni violentar” (42).

El conocimiento de la brutalidad que puede
ejercer el poder represivo del Estado cuando se

(41) Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez c. Hondu-
ras’, sent. del 29/7/1988, parr. 154.

(42) Corte IDH, caso “Castillo Petruzzi y otros c. Perd,
sent. del 30/5/1999, parr. 204.
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encuentra sin limites —o, a veces, aun dentro de
ellos— aconseja proceder con prudencia cada
vez que consideramos su uso para intentar solu-
cionar conflictos, més auin cuando se demuestra,
cada vez con mayor fuerza, que no es tan efectivo
en esa tarea. Ello deberia ser un motivo de alar-
ma para que, en lugar de reclamar su aplicacién
librada de ciertos limites, empecemos a conside-
rar otras posibilidades y estrategias que pueden
ser mds eficaces para responder adecuadamente
a los reclamos de seguridad ciudadana —la que,
tal como se sefal6, corre mayores riesgos frente a
un poder estatal sin limites que ante los posibles
hechos delictivos cometidos por particulares—.

VII. De lo novedoso del azar y las facultades
implicitas, a los conocidos “nerviosismo” y
“declaraciones espontaneas”

Senialamos ya que el tnico autorizado a orde-
nar una detencion es el juez y que solo en casos
excepcionales y de urgencia las normas permiten
delegarlo en la policfa. Es por ello que la tnica
forma de que luego el juez pueda supervisar la
legitimidad de la actuacién policial es que estos
funcionarios funden circunstanciadamente las
razones del procedimiento. En el caso estudiado,
la persona detenida vio restringida su libertad
desde el momento mismo en que el oficial de po-
licfa decidié abordarlo al verlo en la estacién del
ferrocarril ya que, desde ese mismo instante, no
pudo retirarse o desplazarse libremente. Para esa
intervencion no tenia elemento alguno que jus-
tificara su actuacidn, y la excusa de la intercep-
tacidn al azar s6lo pudo tratar de justificarse con
la otra no menos justificable construccién de las
facultades implicitas.

En este punto cabe destacar que la facultad de
identificacién policial prevista en la ley 23.950
—y a pesar de su dudosa constitucionalidad a la
luz del art. 7.3, CADH, tal como fue sefialado—
exige que alguien estuviera “cometiendo o por
cometer delito o contravencién’, lo que no puede
de ninguna manera deducirse a partir de lo infor-
mado por el agente policial.

Sin perjuicio de lo sefialado, no resulta menor
que en el presente caso —luego de la ilegal inje-
rencia— acontecieran otros sucesos que devinie-
ran en el hallazgo de un arma. Para ello el agente
policial adujo que la persona detenida se mostré
“nerviosa” y que inmediatamente decidi6 confe-
sarle la posesion del arma.

Con relacién a referencias tales como el “ner-
viosismo” o las conductas “evasivas’, cabe des-
tacar que no sélo son situaciones sumamente
equivocas en si mismas, sino que ademds han
operado como férmulas irrefutables utilizadas
por la agencia policial en reemplazo de la famo-
sa “actitud sospechosa” habilitante de cualquier
injerencia en los derechos. Es asi como, en este
caso, la agencia policial justificé su accionar en
una suerte de clichés que no permiten ningin
control.

Las reglas asi construidas devienen validas en
tantoy en cuanto el personal policial cumpla con
la sola exigencia de que, para justificar esa intro-
mision, la fundamente en férmulas vacias tales
como ‘“actitud sospechosa; “marcado nervio-
sismo’, “andar raro’, etc., ya que no permiten un
minimo control judicial y dejan en consecuencia
al arbitrio exclusivo de la agencia policial la deci-
sién sobre la procedencia o no de injerencia en
los derechos de las personas.

La situacién de que la persona detenida, ade-
més, hubiere indicado que posefa un arma entre
sus ropas, es otro aspecto de gran relevancia en
el andlisis del caso porque nos remite ineludible-
mente a la vieja préctica policial de las declara-
ciones “espontaneas” De lo que se trata es que el
agente policial dio cuenta de haber interrogado
al detenido, atin en contra de lo previsto en el art.
184.9, C4d. Proc. Penal Nac., y del resultado de lo
dicho por éste decidi6 revisarlo.

La situacién nos obliga a releer viejas pero va-
liosas decisiones de la propia CS aplicables a es-
tas situaciones, como cuando en un caso se sos-
tuvo que este tipo de declaraciones:

“No pueden tenerse en cuenta porque las cir-
cunstancias en que se efectu6 autorizan a des-
cartar que sus manifestaciones sean el fruto de
una libre expresion de la voluntad. Al contrario,
aparecen evidentemente inducidas por la situa-
cién en que se lo coloc6 a raiz del allanamiento
ilegal que, por otra parte, no fue casual sino que
llevaba el especifico propoésito de reunir eviden-
cias del delito”(43).

Esto no hace mds que brindar un argumento
adicional para respaldar la nulidad de lo actua-
do en la causa analizada, y demuestra cémo, por

(43) CS, “Rayford’, Fallos 308:733 (1986), considerando 6.
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una via adicional, lo decidido por el TS] se aparta
del sendero protectorio de los derechos funda-
mentales.

VIII. Las implicancias del fallo en la nueva
situacion de la agencia policial en la Ciudad de
Buenos Aires

Una cuestion derivada del fallo que se analiza
es la utilizacién que, al menos en el 4&mbito de la
justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
es posible prever que pretenderd hacerse de él.
En tal sentido, vale recordar que existe una si-
tuacién novedosa y que no debe ser pasada por
alto. A fines del mes de diciembre de 2015 —ca-
sualmente en forma coetdnea al dictado del fa-
llo— los gobiernos nacional y local decidieron
el traspaso de la Superintendencia de Seguridad
Metropolitana de la Policia Federal Argentina a
la Policia Metropolitana.

Ello derivard en que los agentes de la Policia
Federal Argentina que ahora se desempefien
para la Policia Metropolitana deberdn adecuar
su accionar no ya al decreto-ley 333/58 —utili-
zado por el TS] para afirmar la existencia de las
llamadas “facultades implicitas”—, sino a la ley
local de seguridad publica 2894. Dicha ley, en lo
que aqui interesa, dice expresamente en su arti-
culo 32 que “El personal policial no esta faculta-
do para privar a las personas de su libertad, salvo
que durante el desempeno de sus funciones deba
proceder a la aprehensién de aquella persona
que fuera sorprendida cometiendo algin delito o
perpetrando una agresion o ataque contra la vida
o integridad fisica de otra persona o existieren
indicios y hechos fehacientes y concurrentes que
razonablemente pudieran comprobar su vincu-
lacién con la comisién de algin delito de accién
publica’

Este dato adicional, con las expresas razones
que eximen al personal policial de la prohibicién
de privar de libertad a las personas, no admitirfa,
ni por la absurda via eliptica ensayada por el TS]J,
la habilitacién de ningun tipo de facultad impli-
cita en tal sentido.

IX. Conclusiones

Todo lo expuesto hasta este punto permite es-
tablecer, a modo de las pautas que deben guiar
el andlisis de la temaética, las siguientes conclu-
siones:

1. Cualquier detencién, por nimia que se pre-
tenda, debe ser antecedida por orden escrita de
autoridad judicial competente.

2. En casos de urgencia, dichas interceptacio-
nes en la via publica por parte de la policia, aun
de escasa duracion, constituyen privaciones de
la libertad ambulatoria que, por tal motivo, debe
ajustarse a todas las garantias que tanto la nor-
mativa nacional como internacional le brindan.
En tal sentido, deben tener una causa que las
motive.

3. Las detenciones que, con el Unico objetivo
de exigir a una persona que se identifique, sin
otras razones vinculadas a la presunta comisién
de ilicitos, al no encontrarse expresamente per-
mitidas por una ley, incumplen principio de le-
galidad que rige las actuaciones del Estado y son,
por ello, ilegales y contrarias a la CADH.

4. Aquellas, aun cuando estuvieran autori-
zadas por una ley, al no exigir la concurrencia
de ningtin motivo previo, serfan contrarias a la
CADH por ser arbitrarias. De igual modo debe-
rian ser calificadas si mediara une estdndar legal
vago o indefinido (tal como sucede con la dispo-
sicién de la ley 23.950).

5. La eximicién de una orden judicial previa
en casos de urgencia no evita un adecuado e in-
mediato control posterior, algo que sélo podria
cumplirse disponiendo estandares legales preci-
sos y exigentes para habilitar detenciones, y no
previendo o construyendo facultades implicitas
que se apliquen a presuntos controles al “azar”
en el que, ademas, las personas —sin asistencia
técnica ni testigos— extrana y “espontdneamen-
te” declaran ser autores de ilicitos.

El papel que puede desempenar en esta temd-
ticala CS, asi como también en todas aquellas en
las que se encuentran en juego derechos funda-
mentales, es especialmente relevante. De llegar
el caso analizado a su conocimiento, teniendo
en cuenta los estdndares jurisprudenciales que
en materia penal ha sentado el mas alto tribunal
local, la decision deberia ser revocada.

La afirmacién anterior encuentra sustento
no sélo en la tendencia que a lo largo de varios
anos ha mostrado la CS al seguir los estandares
jurisprudenciales de su par interamericana —los
cuales fueron reseniados a lo largo de todo este
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trabajo, y muestran un fuerte rechazo a los argu-
mentos utilizados por la sentencia del TS]—, sino
también en su propia jurisprudencia.

Es cierto que los fallos de la CS en “Morales
Agliero” (44), “Fernadndez Prieto”(45), “Flores
Nunez” (46), “Tumbeiro” (47), “Monzén” (48) y
“Szmilowsky” (49) han puesto en duda aquellos
lineamientos, auin hasta limites —al menos— ra-
yanos con la inconstitucionalidad y comprome-
tiendo responsabilidad internacional, como lo
senala el juez Maqueda en los casos “Waltta” (50)
y “Massa” (51).

No obstante, y al margen de la enumeraciéon
de las cuestionables resoluciones acaecidas des-
pués del caso “Daray’, la actual composicién del
Tribunal y la importancia de las manifestaciones
que la totalidad de sus actuales miembros for-
mularon en el caso “Peralta Cano” (52), asi como
también la claridad conla que dos de ellos se ma-
nifestaron en su disidencia en el caso “Ciraolo’,
dan cuenta del retorno a la postura interpretativa
que resguarda adecuadamente los derechos fun-
damentales en este tipo de casos.

(44) Fallos 321:1385.
(45) Fallos 321:2147.
(46) Fallos 321:3663.
(47) Fallos 325:2485.
(48) Fallos 325:3322.
(49) Fallos 326:41.

(50) Fallos 327:3829.
(51) Fallos 327:4458.

(52) CS, “Peralta Cano’, P. 1666. XLI (2007), donde los
jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi y Maque-
da, remitiéndose al dictamen de la procuracidn, hicieron
lugar a un recurso que cuestionaba una detencién por en-
contrarse fundada en estandares sumamente imprecisos.

En este sentido, la CS ha recordado la impor-
tancia de que exista un “expreso mandato legis-
lativo” que habilite las detenciones (53); que es
necesario que las autoridades policiales funden
los motivos que las llevaron a detener a una per-
sona (54); que los actos de la policia no pueden
convalidarse por los resultados obtenidos (55); y
que es necesario contar con estandares exigentes
al momento de considerar vélida una detencion,
los cuales deben ser superiores a los convalida-
dos en lamentables precedentes como “Tumbei-
ro’, “Monzén” y “Szmilowsky” (56).

Por otro lado, de cara a un eventual pronun-
ciamiento, la CS también deberia considerar
la necesidad de evitar que el Estado argentino
vuelva a incurrir en responsabilidad internacio-
nal por las detenciones arbitrarias que, con base
en permisos como el aqui criticado, contintian
reiterdndose a lo largo del tiempo. Las condenas
que la Corte IDH ha pronunciado contra el pais
en los casos “Bulacio” y “Torres Millacura” dan
cuenta de ello.

Es de esperarse, por todos los motivos expues-
tos con anterioridad, que en una eventual inter-
vencion la CS decida revocar la sentencia del TSJ,
ratifique su propia jurisprudencia y siente, tal
como lo ha hecho en numerosas ocasiones, cri-
terios vinculados con el sistema penal que sean
respetuosos de los derechos fundamentales. ¢

(53) CS, “Daray’, D. 380. XXIII (1994), considerando 10.
(54) CS, “Ciraolo’, C. 224. XLIII (2009), disidencia de los
jueces Lorenzetti, Maqueda y Zaffaroni, considerando 9.
(55) CS, “Ciraolo’, C. 224. XLIII (2009), disidencia de los
jueces Lorenzetti, Maqueda y Zaffaroni, considerando 19.
(56) CS, “Ciraolo’, C. 224. XLIII (2009), disidencia de los

jueces Lorenzetti, Maqueda y Zaffaroni, considerandos 11
al3.



