Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
Ministerio Publico Fiscal
Fiscalia en lo Contravencional y de Faltas

/lInos Aires, 1° de junio 2004.

AUTOS Y VISTOS:

Para resolver sobre la posibilidad de proseguir con la investi-
gaciéon en la presente causa n° 52263/03 seguida a Mario RIVA-
ROLA sl/infracc. art. 39 del Cédigo Contravencional, de tramite
ante esta Fiscalia en lo Contravencional y de Faltas n° 3 de la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, a cargo del suscripto, Adrian
Norberto MARTIN, en caracter de cotitular.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO:

I. Que se inicia la presente causa respecto de Mario Rivarola
el dia 6 de agosto de 2003 cuando el Suboficial Mayor Juan Carlos
IBARRA, recorriendo jurisdiccion del a seccional 13% de la Policia
Federal Argentina en un movil identificado, junto con el Cabo Ale-
jandro Tavani, donde se desempefiaban a esa fecha, y siendo las
20,35 horas aproximadamente, observd a una persona del sexo
masculino en calle Bacacay frente al numero 623. Agregé el subofi-
cial, tal como luego reafirmé el cabo secundante que tal persona se
mostré nervioso ante la presencia el personal policial, intentando
evadirlos.

II. Que ante tal cuadro de situacion refirid el personal policial
que decidié detener la marcha de esa persona, convocar dos testi-
gos y solicitar que el detenido exhiba sus pertenencias.

Que las declaraciones de los testigos Perez y Marin, en forma
coincidente, informaron que solo pudieron observar algunos jovenes
junto al personal policial y el cuchillo secuestrado en el piso, mas no
el momento en que, segun los preventores, el imputado habria ex-
hibido sus pertenencias.

Que, mas alla de la discrepancia advertida, el personal policial
afiadid a sus decalraciones que ante el requerimiento policial de ex-
hibicion del contenido del interior de la mochila que llevaba la perso-
na interceptada, se constato la existencia de una cuchilla, ante lo
cual se le secuestro ese elemento y finalmente se lo identifico, resul-
tando ser Mario Rivarola, DNI n° 26.689.599.

[ll. Que la presente causa tramita en esta sede ante la posible
comisidon de la contravencion prevista en el art. 39 del Cddigo Con-
travencional de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires —ley n° 10 y
modif..- que prohibe “portar armas a disparo, cortantes o contunden-
tes, o un objeto apto para ejercer violencia o agredir, sin autoriza-
cion o causa que lo justifique.”. Asimismo debe tenerse en conside-
racion que el bien juridico que debe verse afectado o puesto en pe-
ligro concreto, tal como lo exige el art. 1° del mencionado cédigo, in-



es la “integridad fisica”, conforme se destaca en el titulo del capitulo
| del Libro Il de la norma citada.

SEGUNDO:

I. Corresponde en esta etapa de investigacion preliminar deci-
dir si ella puede continuar, adelantanto desde ya mi criterio negativo.
En efecto, es necesario analizar, en primer término la validez del
procedimiento de detencion y requisa del nombrado Rivarola; y en
segundo lugar la existencia de tipicidad de la conducta hasta aqui
reprochada.

Il. En cuanto al procedimiento realizado por el suboficial Ibarra
cabe analizar en primer término la detencion de Rivarola.

En primer lugar cabe destacar, tal como lo hizo la Camara de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala |, en fallos “Paez,
Hernan” (del 22/04/1997), “Herrera, Noemi del Valle” (del
31/05/1996), entre otros, que la Constitucion Nacional establece
que la libertad de las personas es la regla y, como excepcion, en su
art. 18 fija el principio de que “nadie puede ser arrestado sino en vir-
tud de orden escrita de autoridad competente”. Al respecto, la ley
procesal contravencional remite en el punto a las disposiciones del
Cddigo Procesal Penal de la Nacion y éste, reglamentando aquella
garantia incorpora la facultad policial de detener, aun sin orden judi-
cial, en determinados casos excepcionales.

Esta excepcion se establece por cuestiones de urgencia, y an-
te ello el legislador determind los criterios por los cuales se puede
proceder a esa medida restrictiva de libertad en los arts. 184 inc. 8 y
284. En efecto, se podra practicar dicha detencion: a) al que intenta-
re un delito de accidn publica con pena privativa de libertad, en el
momento en que se dispone a cometerlo, b) al que fugare, estando
legalmente detenido, c) excepcionalmente, a la persona contra la
cual hubiere indicios vehementes de culpabilidad y exista peligro
inminente de fuga o serio entorpecimiento de la investigacioén ..., y d)
a quien sea sorprendido en flagrancia en la comision de un delito de
accion publica reprimido con pena privativa de libertad.

En el caso de analisis, evidentemente no nos hallamos ante el
supuesto de fuga, ni ante la comision o tentativa de un delito de ac-
cion publica reprimido con pena privativa de libertad. Por ello solo
podria basarse la detencion en la existencia de indicios vehementes
de culpabilidad en el imputado esta cuestion, eminentemente facti-
ca habria de resolverse en el debate.

Por otra parte, en cuanto a la requisa practicada sobre el impu-
tado, ella dependera respecto de su validez, en tanto y en cuanto la
detencion haya sido correctamente decidida. De ser asi, es decir, en
caso de que el imputado hubiera encuadrado en su accionar en el



Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
Ministerio Publico Fiscal
Fiscalia en lo Contravencional y de Faltas

estandar legal de “indicios vehementes de culpabilidad” con mas la
existencia de peligro inminente de fuga o entorpecimiento de las in-
vestigaciones, la requisa seria valida sélo en lo que hace al palpado
exterior de las ropas de alguien legitimamente detenido por seguri-
dad del personal policial y de terceros, tal como lo ha aceptado la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion al receptar lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América en el
caso “Terry v. Ohio”, del afio 1968. En efecto, la CSJN ha dicho en
diversos pronunciamientos, tales como en el caso “Fernandez Prie-
to”, entre otros, mas alla del resultado que derivara de tales o premi-
sas que: "cuando un oficial de policia advierte una conducta extrafia
que razonablemente lo lleva a concluir, a la luz de su experiencia,
que se esta preparando alguna actividad delictuosa y que las perso-
nas que tiene enfrente pueden ser armadas y ser peligrosas, y en el
curso de su investigacion se identifica como policia y formula pre-
guntas razonables, sin que nada en las etapas iniciales del procedi-
miento contribuya a disipar el temor razonable por su sequridad o la
de los demas, tiene derecho para su propia proteccion y la de los
demas en la zona, a efectuar una revisacion limitada de las ropas
externas de tales personas tratando de descubrir_armas que
podrian usarse para asaltarlo. Conforme con la Cuarta Enmienda,
tal es una revisacion razonable y las armas que se incauten pueden
ser presentadas como prueba en contra de esas personas”. (los
destacados no pertenecen al original)

Sin embargo, teniendo e consideracion que el cuchillo objeto
del proceso fue hallado no entre las ropas del imputado sino en su
mochila, el procedimiento, a mi criterio deviene invalido sin orden ju-
dicial previa, toda vez que no nos hallariamos ante un estado de ur-
gencia.

Ello es asi por cuanto, pese a la reforma introducida por la ley
nacional n° 25.434, el pretender que de la lectura literal y aislada de
los articulos reformados o introducidos podria entenderse la supre-
sidon de la exigencia de la urgencia para omitir el requerimiento de
orden judicial, implicaria una contradiccion con un analisis constitu-
cional de la norma, en tanto éste nos conduce necesariamente a la
solucidén opuesta. En efecto, luego de la reforma, entendiendo que
de los requisitos para una requisa, el concepto de urgencia propio
de aquellas medidas, no ha sido derogado. Esta interpretacién se
impone por cuanto tal requisito no emanaba simplemente de la letra
de la ley sino que surgia de una lectura armonica de la Constitucion
Nacional, maxime en el ambito de la ciudad de Buenos Aires por
sumarse a ella la aplicabilidad de la norma constitucional local.

Entender lo contrario, importaria una inconsecuencia, o inclu-
sive una inconstitucionalidad, en el legislador que ha hecho esfuer-




zos -tanto a nivel legal como constitucional- por ampliar al maximo el
control judicial a las actividades prevencionales realizadas por el
personal policial. Reflexidonese en ese sentido sobre disposiciones
tales como art. 13, inc. 5y 8 y disposicién transitoria duodécima de
la CCABA, art. 184 inc. 10 del CPPN, ley 23.950, etc.

En esa misma linea, ha indicado Rodrigo Borda en su analisis
de la ley 25.434, en cuanto a la posibilidad de entender la elimina-
cion de la "urgencia" como requisito para realizar requisas sin orden
judicial que:

“Para requisar a una persona sin la orden de un juez, la policia ya no tiene
que encontrarse en una situacion de "urgencia". De esta manera, se equipara
a la policia con el juez, en tanto las requisas dispuestas por la policia -que
actua siempre, en el marco de un proceso penal, por delegacion de aquél-
dejan ya de ser una excepcion a la regla que establece la necesidad de la or-
den judicial. En este sentido debe tenerse presente que las reglas procesales
relativas a la requisa personal, como todas las reglas relativas a cualquier
medida de coercion, resultan ser reglamentarias de nuestra Constituciéon Na-
cional.” (Borda, Rodrigo, “Ampliacién de las facultades policiales. Aspec-
tos inconstitucionales de la ley 25.434, modificatoria del Codigo Procesal
Penal de la Nacién”, publicado en La Ley, tomo 2001-E, p 1150)

En consecuencia aquella interpretaciéon constitucional que
mantiene la exigencia de la urgencia se impone por cuanto, en lo
que a fundamentos normativos hace:

a) en caso contrario se equipararia a la policia con el juez, en tanto
las requisas dispuestas por la policia -que actua siempre, en el mar-
co de un proceso penal, por delegaciéon de aquél- dejan ya de ser
una excepcion a la regla que establece la necesidad de la orden ju-
dicial (conforme disposicién constitucional, art. 18 y 19 de la CN), -
tal como sefnalara Borda-. Asi, entonces, se crearian ambitos de in-
jerencia en los derechos de las personas en los que ningun juez, en
forma iddnea, efectiva y plena, garantizaria ex ante, la tutela de los
derechos constitucionales, y

b) una interpretacidn armonica y coherente del plexo normativo, no
puede permitir exigir para efectuar medidas de inspeccion como la
de autos, requisitos mas laxos que los que, en el ambito de la Ciu-
dad de Buenos Aires, la normativa contravencional establece para
medidas de igual o incluso menor injerencia en derechos de las per-
sonas, (Cfr. arts. 18 y 21 del Cédigo de Procedimientos Contraven-
cional);

Por otra parte, en lo que hace a fundamentos facticos, nada
impide que de existir aquellas “circunstancias previas o concomitan-
tes que razonable y objetivamente permitan justificar dichas medi-
das respecto de persona o vehiculo determinado”, el personal ac-
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tuante pueda requerir al conductor y acompanantes que desciendan
del vehiculo -como ha ocurrido en autos-, adoptando las medidas de
seguridad minimas e indispensables a fin de preservar la prueba y
evitar la fuga de los prevenidos y evacuar inmediata consulta tele-
fénica con el fiscal actuante, haciéndole conocer los hechos para
que, en caso de considerarlo adecuado, éste requiera en el momen-
to orden de inspeccion al juez en turno. No escapa a mi analisis que
se objetara que ello obstaculizaria la celeridad y otras cuestiones del
estilo, sin embargo, tengo para mi que esas medidas minimas y una
consigna policial junto a los elementos que se pretenden requisar
(en el caso una mochila) no resultan, en absoluto, ritualismos forma-
les excesivos cuando los derechos a la intimidad, a la libertad y a la
dignidad de las personas se encuentran en juego, maxime si
ademas enmarcamos estas practicas en nuestra historia reciente.
(Cfr., en ese sentido el “Informe acerca de la creacién y funciona-
miento de la comisidn investigadora de procedimientos penales fra-
guados, creada por la resolucién de la Procuracion General de la
Nacién n° 35/00%)

Sin perjuicio de ello, aun admitiendo que legalmente el perso-
nal policial estaria habilitado a efectuar la requisa, no existié en au-
tos una situacion de tal urgencia que impidiere aguardar la obten-
cion de testigos para luego efectuar el registro de la mochila que
podria haber sido separada del detenido. En el caso, y pese a lo in-
dicado por el preventor la requisa no fue efectuada delante de los
testigos convocados, tal como ellos lo expresaron en esta fiscalia.

lll. Por otra parte, aun soslayando las cuestiones procedimen-
tales senaladas, en la causa no puede ser requerido un juicio por
cuanto la accion no resulta tipica.

En efecto, el tipo contravencional establece en forma algo con-
fusa una cantidad de conductas punibles que corresponde desbro-
zar, a saber:

a) portar armas a disparo, sin autorizacion;

b) portar armas cortantes, sin causa justificada;

c) portar armas cortantes, sin causa justificada;

d) portar objetos aptos para ejercer violencia, sin causa justifi-
cada, y

e) portar objetos aptos para agredir, sin causa justificada.

En primer término, corresponde descartar en el caso la tipici-
dad de las conductas individualizadas en los acapites a, b y ¢, por
cuanto una cuchilla no es un arma ni a disparo ni contuntente, pero
tampoco es un arma cortante. Ello es asi puesto que para ser consi-
derada arma (aun del tipo de las cortantes) debe tratarse de un ele-



mento que haya sido fabricado con la finalidad principal de atacar o
defenderse.

Al respecto y en ese sentido, aunque minoritariamente, se han
expresado tanto la jurisprudencia como la doctrina, a las que adhie-
ro. En efecto, y a modo de ejemplo valga sefalar que ha indicado la
jueza de camara Maria Cristina Camifia, en la causa n°® 1601 del re-
gistro del Tribunal Oral en lo Criminal n° 18 de la Capita Federal,
“‘Mino, Alejandro Mauricio y otro por robo con armas en grado de
tentativa” resuelta el 2 de abril de 2004, que:

“...1a definicion de arma como “cualquier instrumento o elemento que
aumente el poder ofensivo del autor” y la construccién misma de
“arma impropia” para incluir en tal definicion los instrumentos que,
originariamente no estan disefiados para ser empleados como arma,
constituyen una clara interpretacion extensiva y en malam partem le-
sionando el principio de estricta legalidad o maxima taxatividad que
rigen en el derecho penal. Entiendo al respecto que si el legislador
hubiera querido extender el concepto de arma habria mencionado la
voz arma y agregado algo asi como “o cualquier otro elemento em-
pleado para aumentar la capacidad lesiva”.

Asimismo se agregaron diversas citas en el voto citado que,
entiendo merecen transcribirse a los fines de avalar la postura aqui
sentada, a saber:

“Al respecto ha dicho Enrique Bacigalupo que “El Estado no es quien
otorga los derechos fundamentales sino quien debe crear las condi-
ciones de su realizacion...La interpretacion del derecho penal se de-
be llevar a cabo, en principio, mediante la técnica de una interpreta-
cién “conforme a la Constitucién”....Una redefinicion posible del pro-
blema consiste en afirmar que el principio nullum crime sine lege no
deberia entenderse como una estricta prohibicién de analogia sino
como una prohibicion de lesionar la funcion de garantia mediante
una interpretacion extensiva, exagerada e inadmisible...No es el sen-
tido posible del texto lo que dara el limite de la interpretacion, sino el
sentido mas restringido del texto.” (Enrique Bacigalupo, “Principios
constitucionales de derecho penal”’, Hammurabi, 1999).”

“El diccionario de la Real Academia dice que arma es aquel instru-
mento, medios 0 maquinas destinados a ofender y a defenderse
(pag. 811), de lo que se deduce que cualquier otro elemento em-
pleado para intimidar o ejercer violencia no se ajusta a esa definicién
y por consiguiente, la excede.”

“‘En este mismo sentido, la causa “Calabrese” (n° 14.170 de la Sala
VI del 16/3/87) Zaffaroni sostuvo que “Debe entenderse por arma to-
do objeto que aumente la capacidad lesiva de la persona y destinada
por su naturaleza a ese efecto. No creo que puedan incluirse las lla-
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madas “ armas impropias”, lo que en este caso no seria una interpre-
tacion extensiva de la palabra, sino una franca integracion analégi-

”

ca.

“Esta postura fue también sostenida, oportunamente, por otro inte-
grante de aquella Camara, Carlos Tozzini, quien lo pusiera de mani-
fiesto en la causa “Pelay, Luis M.” (rta el 31/3/86). En su voto ex-
preso “...considero que el concepto de arma que califica el robo en el
inciso 2 del articulo 166 del C. Penal, se refiere exclusivamente al
arma de fuego y no a toda arma”, agregando que incluir a cualquier
especie (en el caso sevillana) significa una analogia indebida del tipo
penal y sobre todo vaciar de contenido a la violencia que tipifica el
robo simple.”

“... un articulo comentando un fallo del TS de Cérdoba del 5 de julio
de 2002: “Maujo Eduardo”, en el que se resolvidé que “ El empleo de
una bufanda para sujetar por el cuello a la victima de un robo, no
convierte a dicho instrumento como arma impropia, correspondiendo
descartar la calificante prevista por el art. 166 inc.2° del C. Penal “
(revoco asi la sentencia de la Camara Cuarta del Crimen). Marcelo
Colombo refiere en dicho comentario, publicado en el Suplemento de
Jurisprudencia Penal de La Ley, 23 de septiembre de 2002, que “un
standard del cual el principio de legalidad no puede descender es el
de la prohibicién de analogia penal in malam partem”. Se pregunta el
autor qué significaria para el derecho penal que todas las expresio-
nes denominadas en los tipos penales tuvieran un referente “impro-
pio” y concluye diciendo que debe imponerse una interpretacion res-
trictiva del concepto de arma relegandolo a las que han sido cons-
truidas con un claro “destino de ofensa o defensa”, postura ésta a la
que adhiero en forma plena.”

En el mismo sentido se ha expresado recientemente el juez de
camara Gustavo Bruzzone, en la causa “A., M.G., y otros
s/procesamiento (causa n° 23.368bis)”, resuelta por la sala | de la
Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
el 6 de mayo de 2004 (public. en E.D. del 28 de mayo de 2004, p
6/7).

En este sentido, evidentemente el legislador local quiso zanjar
la discusion de la existencia juridica de “armas impropias” y evitar la
interpretacion analdgica de la ley, asignado también tipicidad a la
portacion de objetos aptos para agredir o ejercer violencia como lo
podria ser una cuchilla.

En segundo lugar, como se advierte, es necesario cumplir con
la exigencia de portar el arma u objeto con las caracteristicas de ser
apto para agredir o ejercer violencia.

Histéricamente, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial,
para el caso de armas de fuego, se ha hecho la distincion entre por-
tar, transportar y tener. Si bien en el caso que analizamos no nos



hallamos frente a un arma, la exigencia tipica de portar —en los
términos tradicionalmente diferenciados- debe mantenerse bajo
riesgo de otorgar al mismo término indicado en el tipo dos acepcio-
nes diferentes segun se trate de objetos o armas.

En consecuencia, tal como lo ha exigido la doctrina y jurispru-
dencia portar implica tener el elemento en la via publica, en condi-
ciones de uso inmediato lo que da cuenta, ante una situacion factica
determinada, de una efectiva lesividad de la conducta ante el efecti-
vo peligro respecto de la integridad fisica de las personas.

Asi ha dicho, por ejemplo la Camara Federal de San Martin,
sala |, in re “Luna, Maximiliano”, rta el 9-11-99 que “los preceptos
de portacion y tenencia de armas ... no pueden ser utilizados en
forma indistinta, pues la portacion de armas supone mas que una
tenencia pues implica llevar un arma en un lugar publico en condi-
ciones de inmediato uso”. Doctrinariamente, en el mismo sentido se
ha expresado entre muchos otros, Donna (Derecho Penal, parte es-
pecial, ed Astrea, Bs. As., 118).

En el caso que nos ocupa, en el que Rivarola llevaba una cu-
chilla en el interior de una mochila, mientras caminaba por una calle
sin existir ningun indicio que permitiera vincular en la escena des-
cripta el objeto secuestrado, en el interior de la mencionada mochila,
con la integridad fisica de otra persona que, por lo demas el sumario
policial no da cuenta de su existencia.

En consecuencia, no es posible siquiera a titulo de hipdtesis
acusatoria a fin de requerir el juicio constitucionalmente previsto,
que Rivarola portaba el objeto apto para agredir, y en consecuencia,
mucho menos que se hallare, al menos, en peligro cierto la integri-
dad fisica de otra persona.

Que en atencién a lo decidido precedentemente, no resulta
posible continuar con la investigacion, por lo que corresponde decla-
rar el archivo de la causa conforme lo prescribe el art. 39 inciso 1°
del Codigo de Procedimiento Contravencional —ley 12-.

IV. Que resta entonces determinar sobre el destino de la cuchi-
lla secuestrada. Al respecto, y en atencion a que se ha decidido que
ninguna contravencion se ha probado en autos y teniendo en cuenta
que un cuchillo no es un elemento registrable, ni su tenencia se
halla prohibida per se, corresponde ponerlo a disposicion de quien
ha sido desapoderado, haciéndole saber que en caso de que no se
presentare a retirarlo en un termino razonable se procedera a su
destruccion, en atencion al mal estado de conservacion del elemen-
to en cuestion.

Que en tren de determinar la razonabilidad del plazo, y apli-
cando, ante la laguna normativa en el orden local, lo dispuesto en la
ley nacional n°® 20.785, es dable establecer dicho plazo en un mes.
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Ello es asi por cuanto el plazo establecido en dicha norma, seis me-
ses desde el secuestro, ha expirado, corresponde en consecuencia
determinar un plazo que aparezca como razonable y adecuado.

Que en razon de lo expuesto,

RESUELVO:

1- ARCHIVAR las presentes actuaciones conforme lo normado
por el art. 39 inc. 1 de la Ley de Procedimientos Contravencional.

2- PONER los elementos secuestrados a disposicion de quien
ha sido desapoderado de ellos, haciéndole saber que en caso de
gue no se presentare a retirarlo en el termino de un mes, se proce-
dera a su destruccion, en atencion a estado de conservacion del
elemento en cuestion.

Notifiquese.-

Ante mi:

En la misma fecha se cumplié con lo ordenado. CONSTE.



