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la construcciéon medidtica del discurso y las prdcticas estigmatizantes
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INTRODUCCION A LA PARTE PRELIMINAR:

Nuestro objeto de estudio se basa en la legalidaticia o constitucionalidad del
articulo 11 de la Ley 6722 de la Provincia de Mesaddl mismo, regula el instituto de la
Detencién por Averiguacion de Identidad (DAI enladte), que autoriza la aprehension de
transeulntes, por funcionarios policiales, bajadificacion de que las personas detenidas no
llevan consigo el Documento Nacional de Identidadeyencuentran en una situacion de
“actitud sospechosa”.

En la Provincia de Mendoza la aplicacion del tosti trae como consecuencia un
sinnUmero de detenciones de personas que no haetidondelito alguno, tornando
cuestionable la constitucionalidad de la normatobge estudio, en virtud de la puesta en
peligro de la efectiva vigencia de los derechosdnos.

En la actualidad el tratamiento sobre el temagmtasposturas encontradas que oscilan
entre aquellos que receptan plenamente el instifutcdados en motivos de seguridad
ciudadana y orden publico; quienes propugnan lm@deacion del mismo; y quienes
consideran que se opone de manera directa a npéstmnormativo constitucional.

En el presente, brindaremos nuevas interpretagidadas clausulas constitucionales
referidas al articulo objeto de estudio, tendiendesu mejor comprensiéon, asi como

herramientas para la formacion y estudio del abogarista.
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RESUMEN:

El comienzo de nuestro trabajo de investigaciamstituyé una ardua tarea, tal vez,
mas dificultosa que el desarrollo del mismo. EtHwede haber destinado tanto tiempo y
energia al inicio del mismo se traduce en un coniecito pormenorizado del tema. Realizar
este comienzo de una manera correcta nos da cigtastias de la calidad final de nuestro
estudio, es decir, sienta los cimientos y el emt@abre el cual va a discurrir nuestra potencia
argumentativa.

Comenzaremos delimitando el tema “la detenciongveriguacién de antecedentes”
tanto geografica como temporalmente.

Luego, lo que nos exige una verdadera ruta critleh conocimiento es el
planteamiento del problema; en el mismo se esbaadeala problematica actual que rodea al
instituto, tratando de entrelazar los hechos camvastigacion a realizar.

Seguiremos con la justificacién de la tesina,senudal expondremos los motivos por
cuales resulta necesaria nuestra tarea.

A continuacién delimitaremos cuales son los objstique guiardn nuestro estudio.

El final de nuestra parte preliminar, esta corspuepor una hipotesis en la cual
sefialamos nuestros principales temores sobredaaléh por averiguacion de identidad y sus

posibles consecuencias.
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TEMA:

La detencion por averiguacion de antecedentesa exctualidad, en la provincia de
Mendoza a la luz de la Constitucion Nacional Argenty los Pactos Internacionales de

Derechos Humanos.
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ENCUADRE METODOLOGICO:

En el presente trabajo consideramos apropiadaattilun disefio con un enfoque
cualitativo. En él trazamos un plan para recoldéofarmacién, analizarla y compararla.

Este disefio constituye una estrategia que tienelgeto confirmar o no si el tema
aludido en el escrito se ajusta a los derechostitrienales, como también, si se respetan
los derechos humanos.

Como estudio exploratorio aparece la necesidadodecer en profundidad las leyes
gue concuerdan o contradicen el tema de invesfipa€@omo también, las distintas teorias
involucradas.

Este disefio cualitativo nos ha conducido a reakwaciaciones y correlaciones de
distinto tipo; inclusive nos ha llevado a acercarabciudadano comun que ha sido victima de
la DAI para contribuir al conocimiento del tema.

Es preciso advertir, que este tipo de estudio tieme fase interpretativa que nos
induce a proponer un cambio en la legislacion.

Para concluir, la mayor parte de nuestro trabajindestigacion se ha realizado en
base a urnfoque cualitativoque exige como requisito ineludible,itéerpretacion juridica
como método de andlisis. En nuestro ambito especifjue es el derecho de los derechos

humanos, lanterpretacion juridica constitucional.
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PLANTEO DEL PROBLEMA:

En la Provincia de Mendoza, la aplicacion de Hitncion denominadadétencion
por averiguacion de antecederitesae como consecuencia un numero abrumador de
detenciones de personas que no han cometido adfitono. Asi, se pone en peligro la
efectiva vigencia socioldgica de los derechos hursanse torna dudosa la situacion juridica
de los ciudadanos que en su mayoria no conocen dewmschos fundamentales.
Particularmente, no saben como actuar, ante detedos requerimientos coactivos del
Estado, debido a la zona juridica gris en la caarecuentra la normativa sobre la DAI y sus
interpretaciones.

Esta practica, estd extendida en la totalidad dedipendencias policiales de la
provincia. Los agentes de policia, al llevar a cadta tarea con habitualidad, interpretan que
estan habilitados y capacitados para detener aguieal persona por averiguacion de
antecedentes. Es decir, ellos entienden, que poséemue una facultad discrecional. Tienen
la firme conviccion de que pueden detener a cuatgtanselnte sin alegar otro supuesto que
una ‘actitud sospecho8ay con esto se convierten practicamente en “jglece

Esta realidad, arroja un manto de dudas sobre ratitacionalidad del articulo 11,
inciso 3° de la ley 6.722 de la Provincia de Meladapie regula la tan polémica clausula de
detencidn por averiguacion de antecedentes.

En sintesis, lo que se investigara es, si el dotitl inciso 3° de la ley provincial
vigente 6.722 (en el cual se legisla la detencidngveriguacion de antecedentes local) es
coherente con el bloque constitucional argentinalezir, si esta la ley provincial respeta o se
ajusta a las normas de rango supralegales: Camétitude la Provincia de Mendoza,
Constitucion de la Nacién Argentina y Pactos lraeronales de Derechos Humanos

suscriptos por Argentina.

DESCRIPCION DEL OBJETO DE ESTUDIO:

El objeto de estudio de nuestra investigacionuesualmente la constitucionalidad del
articulo 11 inciso 3 de la ley provincial 6.722.
Como una parte importante del objeto de estudi@dostituye la D.A.l., resulta

imprescindible conceptualizgué es la D.A..
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La detencién por averiguacion de antecedentesa emptehension de transeuntes,
realizada en la via publica, por funcionarios pales, bajo la justificacion de que las
personas detenidas no llevan consigo el DocumeatioNal de Identidad y se encuentran en
una situacion de “actitud sospechosa”.

Posteriormente, la persona aprehendida es condeaidan movil policial hacia la
comisaria mas cercana y privada de su libertadipdapso de hasta 12 horas. En este lapso
de tiempo, los agentes proceden a averiguar laiddehy los antecedentes penales de la

persona demorada.

NORMATIVA QUE CONTIENE EL OBJETO DE ESTUDIO:

ARTICULO 11 DE LA LEY PROVINCIAL 6722:

“El personal policial podra limitar la libertad ddas personas Unicamente en los

siguientes casos:”

ARTICULO 11, INCISO 1 DE LA LEY PROVINCIAL 6722:

“En cumplimiento de orden emanada de autoridadgiadicompetente.”

ARTICULO 11, INCISO 2 DE LA LEY PROVINCIAL 6722:

“Cuando se tratare de alguno de los supuestos pitescpor el Cédigo Procesal

Penal o el Cddigo de Faltas aplicable al caso.”

ARTICULO 11, INCISO 3 DE LA LEY PROVINCIAL 6722:

“Cuando fuere necesario conocer la identidad y ackelentes de una persona en
razon de conductas, circunstancias, conocimientoevios o actitudes que razonablemente
induzcan a sospechar que ha cometido un delito thespunto de hacerlo, que se trata de
un préfugo de la justicia o representa un peligreal para otros y se negare a informar
sobre su identidad o a responder otros requerim@nsobre sus circunstancias personales.

Tales privaciones de libertad deberan ser notifieadinmediatamente a la autoridad
8
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judicial competente y duraran el tiempo estrictantemecesario, el que no podra exceder el
término de doce (12) horas. Finalizado este plagn,todos los casos la persona detenida

debera ser puesta en libertad o, cuando correspergli a disposicion de la autoridad
judicial competente.”
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JUSTIFICACION DE LA TESIS:

Esta tesina es de suma importancia por que sgraha realizar un estudio sobre la
legalidad, justicia o constitucionalidad del arkiclil de la 6.722 de nuestra provincia.

Con este trabajo se vera beneficiada la socientdal porque conocera el alcance de
sus derechos; y en particular, los estudiantes ofegpionales del derecho, porque les
proporcionara una herramienta Gtil a la hora damlekar sus competencias.

Es también trascendente en el momento de resphadiemas practicos, porque
otorgara un medio eficiente para defenderse dendietges ilegales o arbitrarias faltas de
razonabilidad suficiente.

Creo también que tendra un valor tedrico capital puanto aportarda nuevas
interpretaciones de clausulas constitucionalesridefe al articulo objeto de estudio, que
podran servir para comentar, apoyar y desarroiard@s posteriores sobre la teméatica en
analisis.

En cuanto a la parte metodoldgica quiero destpoamayoritariamente se utilizara el

andlisis y la interpretacion de textos.

10
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OBJETIVOS:

GENERALES:

Investigar, analizar e interpretar la constitucloizal del articulo 11, inciso 3° de la
ley provincial 6.722.

Examinar el objeto de estudio desde el derechatitocional y el derecho de los
derechos humanos.

Proponer la derogacién del instituto en el casaqde el mismo lesione derechos
reconocidos en nuestra Carta Magna o en los Phttrsacionales de Derechos Humanos y

sea incongruente con el sistema constitucional.

ESPECIFICOS:
I

Exponer las premisas esenciales del método depiiatacion constitucional para
lograr un correcto estudio de la constitucionalidied la doble “A” y darle al lector las
herramientas especificas de interpretacion neesgagira entender acabadamente la tesina.

Realizar una breve revision historica del instifutanto en el &mbito nacional como
provincial (dado que estan estrechamente ligados)el fin de verificar si los motivos que se
tuvieron en cuenta al sancionarlo fueron legitingosi aun subsisten (estos datos son

obviamente relevantes en el andlisis de la coosiitalidad de la D.A.L).

Il
Analizar si el instituto concuerda con la ideadéeecho (valores, principios, fines y

bienes) contenida mayormente en el preambulo Genatitucion Nacional.

Observar si la D.A.l. vulnera el derecho fundarakdé la libertad ambulatoria.

v
Investigar si la D.A.l. respeta los principios damentales de legalidad y

razonabilidad que debe tener toda norma y susostect

11
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Y,
Estudiar si el instituto, en sus efectos practi€agorece la discriminacion racial. En
caso afirmativo, determinar si viola el articulo @@ la Constitucion Nacional y las

convenciones Internacionales de Derechos Humanostaria de igualdad.

\
Indagar si la aprehension de un sujeto en la tidiqga causa efectos estigmatizantes

en la persona.

Vi
Determinar si la “doble A” permite que el derechda seguridad juridica sea pleno

como también una oportuna tutela judicial.

Vi
Precisar partiendo del articulo 18 de la ConstitudNacional si la detencién por
averiguacién de antecedentes quebranta el prindgioocencia consagrado en los diferentes

pactos internacionales de la materia.

IX
Reflejar las opiniones de las méximas autoridagleda materia, para llegar a un

conocimiento real de la problematica.

X
Observar algunas facultades amplias concedidaspalicia en el ambito nacional y

provincial.

Xl

Repasar el digesto argentino en busca de leyeaujascen la D.A.I.

Xl
Analizar algunas normas de derecho comparadotgaea una idea de la problemética

en otros paises.

12
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2012

Xl

Criticar de forma precisa el articulo 11, incisde3la ley 6.722.

13
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HIPOTESIS:

La detencion por averiguacion de identidad vialaderechos fundamentales
reconocidos en la Constitucibn Nacional y en lost®sa Internacionales de Derechos
Humanos, por lo tanto, seria inconstitucional. Estnsgresion de la ley provocaria
consecuencias sociales negativas, como fomentpgfuar la discriminacién, segregacion y
marginacion y facilitar, en algunos casos, la camisde abusos por parte del personal

policial.

14
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El presente trabajo, que en un principio fue unaescia para cumplir con los
requisitos demandados para finalizar la carrerabdgacia. A medida que fuimos explorando
el tema, consultando diferentes autores y teosiagonvirti6 en un trabajo apasionante de
investigacion, comparacion y exploracién que nastapsingulares conocimientos.

El hecho de tener de antemano la certeza de qgeadllad, como también la tolerancia,
pueden crear una sociedad mas justa, nos llevaudias puntualmente el tema de “la
detencién por averiguacion de antecedentes o d#titicomo una muestra de continuas
situaciones injustas, contradictorias y discrinonas ejecutadas por érganos del Estado.

A continuacion mencionaremos los autores mas retesaque han servido de base
tedrica a nuestro estudio:

Singdr a dudas, el gran maestro del constitucionalismo
argentino y latinoamericano GERMAN J. BIDART CAMPQfa sido una guia indispensable
en nuestro trabajo de investigacion, ya que sursabeateria constitucional nos ha aportado
un conocimiento tedrico preciso para la elaboradé tal trabajo.

ALEJBRO D. CARRIO, nos proporciono muy buenas
referencias en materia jurisprudencial que sirvigrara apoyar nuestras tesituras.

OMAR BREGLIA ARIAR OMAR R. GAUNA, fue el primero
gue hizo nacer la DUDA. Estudiando en segundo aia pendir la materia de PENAL
ESPECIAL, descubro en sus textos una discusionesiabdudosa constitucionalidad de la
D.A.l. Fue el caldo de cultivo para la eleccion @sha y la futura realizacién de mi tesina.

EDGAR GUSTAVO A.UCERO, que realiza un analisis
detallado del instituto en cuestién en el @mbitoiorzal, fue el que sucintamente me facilitd
varios argumentos que apoyan mis posiciones.

EUGENIO RAUL ZAFRONI, un juez de incomparable
humanidad y gran claridad, fue quien nos acladifezencia entre el Estado de Policia y un
debido Estado de Derecho.

UMBERTO ECO, faendamental en la explicacion de la parte
metodoldgica de la investigacion.

En el principio del trabajo, consideramos oportueferirnos a conceptos basicos
propios del arte de la interpretacion constitudiona

Luego, en cada uno de los capitulos realizaremosnsiisis de los derechos que

podrian estar afectados al hacerse efectiva l@fid&in por averiguacion de identidad”.

15
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Aproximéndonos al final del trabajo, tiene lugaaurvision de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién. De estaradagraremos tener una comprension
acabada del instituto con la intencion de contremyaellos fundamentos teoricos y facticos
presentes en la mente del legislador al momenta siencién de las normas y con los efectos
gue su aplicacion produce en la realidad social.

Concluiremos con las medidas que, a nuestro juiesyltan necesarias para lograr la
efectiva vigencia socioldgica de los Derechos Hursan

Este sencillo aporte, espero contribuya a prevéasr frecuentes contradicciones
existentes entre los actos emanados del podercpublilas leyes, la constitucion nacional y
los tratados internacionales.

En tal sentido, propongo comenzar a aventurarntss espinosa tarea de conciliar
nuestro ordenamiento interno relacionandolo a bdgeacias internacionales del Estado
Constitucional de Derecho.

16



LA DETENCION POR AVERIGUACION DE ANTECEDENTES 2012
(UNA INJUSTICIA LEGALIZADA?

|. INTERPRETACION COSTITUCIONAL:

“La Historia no se detiene, ni con la represién, ni con crimen.
Esta es una etapa que serd superada”.

Salvador Allende

Creemos inevitable empezar el trabajo de investigamon este capitulo, debido a que
la mayor parte del mismo se realizara sobre la daseenfoque cualitativoque exige como
requisito ineludible lanterpretacion juridicacomo método de andlisis. En nuestro ambito, las
particularidades propias deifderpretacion juridica constitucional.

Ademas, describir la forma correcta de realizaa imterpretacion constitucional,
destacando las pautas mas importantes con lasau@elebemos guiar.

El principal inconveniente que se nos presentéoathenzar, era el de cudl seria el
capitulo inicial, el presente o uno referido adagsecedentes historicos del instituto objeto de
estudio. Decidimos realizar un solo capitulo desrimtetacion constitucional, incluyendo,
dentro del mismo, los antecedentes histéricos,wsm gonstituyen elementos sustanciales y

necesarios para analizar e interpretar las regiase daran a conocer a continuacion.

l. 1. ¢CUAL ES EL SIGNIFICADO VULGAR DEL TERMINO
“‘INTERPRETAR"?:

Por significado vulgaentendemos opuesto a técnico-juridico, es deksigaificado

gue se le da al vocablo fuera de ciencia juridica.

Esto se ofrece con la intencién de instruir aldectcerca del andlisis interpretativo
constitucional que desarrollaremos en el preseabajp.

El diccionario de la Real Academia Espafiola britrda acepciones que nos resultan
convenientes a fin de esclarecer el significadot@ehinointerpretar. EI mismo sefala:1:
explicar o declarar el sentido de algo, y principette el de un text@. explicar acciones,
dichos o sucesos que pueden ser entendidos derdégermodos3. Concebir, ordenar o

expresar de un modo personal la realidad”.

Twww.rae.es222 ed., consultado 27-08-11 hs.: 13:45
17
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Siguiendo con esta linea de ideas, en el presaietetaremos explicar o declarar el
sentido de algo, en nuestro caso de un texto.t&si® con caracteristicas particulares tiene la
cualidad o investidura de ser unarmaconstitucional o una norma infraconstituciongue
esta relacionada o que incide de manera directanannorma constitucional que contiene
derechos fundamentales del hombre.

En la_seqgunda acepcid@e la Real Academia Espafiola, se describe adgpnatacion

como un mecanismo Uutil para explicar el sentidoeeigo de determinados hechos
(agregando nosotros —términos-) que no poseendkidad de ser univocos, es decir, estos
términos o hechos son multivocos o tienen multigigaificaciones, siendo esto moneda
corriente en la ciencia juridica.

La dltima acepcidrque citamos indica que la interpretacion es unamgersonal de
concebir o expresar la realidad. Esta indicacida esferida a una aguda reflexion, que
compartimos en toda su extension. La interpretadiésde nuestro punto de vista, es una
herramienta que también utilizaremos para exprasastras valoraciones sobre una norma en

particular en relacion con la realidad social.

l. 2. ¢CUAL ES EL SIGNIFICADO JURIDICO DEL VOCABLO
“‘INTERPRETAR"?:

Luego de los conceptos previamente expresadosnestareparados para abordar el
significado de la interpretacién técnica-juridiPara tal cometido, el Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Ossaras brinda una definicion de capital
importancia. El autor, nos instruye describiendintarpretacion juridica como la “accién y
efecto de interpretar, de explicar o declarar atide de alguna cosa, principalmente de los

textos faltos de claridad”. Continla luego resaltada relevancia juridica que tiene la

interpretacién de la leyor la jurisprudencia y la doctrina, respaldandefo que “..en
ocasiones sucede que el sentido literal de losegios resulta dubitativo o no coincide con la
gue se presume haber sido la verdadera intencién...”

En la primera parte de la definicion el autor aitaefiala a la interpretacion juridica
como una herramienta para buscar el verdaderalsemtéspiritu de la norma. Dicho de otra

manera, trata de encontrar lo que el legisladajussido expresar al redactar la norma, sobre

2 Manuel, Ossorio; “Diccionario de Ciencias Jurigidaoliticas y Sociales”; Heliasta; 302 ed.; P&d; 5
Argentina; 2004.

18
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este particular volveremos mas adelante. Tambiémaf que se utiliza principalmente para
textos faltos de claridad; siendo necesario acglagae el estudioso del derecho esta
interpretando en todo momento y no solo cuandexébtes oscuro.

En la segunda parte pone de manifiesto la situagi@n se da cuando la voluntad
histérica del legislador no coincide con el sentitdyal de los conceptos vertidos por él. Es el
caso de la norma infiel y que sucede cuando la aatite mas o dice menos de lo que en
realidad el legislador ha querido afirmar, o cualdoorma expresa un significado distinto al
gue el legislador le ha querido dar. En estos ¢asiemos atenernos a lo que el legislador (o
el convencional constituyente) ha querido deciroyanlo que expresan literalmente los
términos. Si el congresista ha querido decir mett®do que dijo hay que realizar una
interpretacion restrictiva de la norma, si es alt@rio, habra que realizar una interpretacion

extensiva de la misma.

l. 3. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PROPIAMENTE DICHA:

En los siguientes paragrafos trataremos las dicestespecificas que debemos tener en
cuenta a la hora de interpretar un texto constihati

La interpretacion constitucional que realizaremas ocen un fin especulativo de
conocimiento. Lo dicho no quiere expresar que farpretacion del articulado no sirva para
aplicarse a casos concretos, sino simplemente gtée wa interpretacion rayana a la
doctrinaria y no una interpretacion judicial. Ignahte, aprovecharemos las mismas técnicas

utilizadas por los jueces para tal cometido.

l.3. A. DESCRIPCION DE LAS CUALIDADES DE LA CONSTITUCION:

Incorporamos este apartado con la finalidad deatogma vision panoramica, profunda e
integral del texto que vamos a interpretar.

La interpretacion se realiza sobre las normas tascie la Constitucion formal,
obligatoria e imperativa desde la primera palaliaRtedmbulo hasta la ultima disposicion
transitoria. Esta salvedad determina la difereremidre interpretacion e integracion. La
integracion se realiza sobre la Constitucién maltgpie es la que tiene vigencia socioldgica,
la que se cumple en el plano factico, la que sueeda realidad, sean sus normas validas o

invalidas, justas o no.
19
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Esta constitucion formal que analizaremos se coepmr una unidad sistematica de
normas gue nos obliga a correlacionarlas y coordisanas con otras.

Nuestra Carta Magna es suprema y se encuentra@rspide de nuestro orden legal,
por lo tanto esta supremacia se extiende y debacatda por todo el ordenamiento juridico
inferior. La Constitucion también posee principjosalores que nutren, obligan y dirigen a
todo el ordenamiento juridico constitucional eakfrnstitucional.

Naturalmente, es una norma, que al mismo tiempjurédica, por lo tanto todo su
contenido es aplicable, exigible y obligatorio.

Luego de la reforma constitucional del afio 1994, Ilsstrumentos Internacionales de
Derechos Humanos forman parte del Illamado “bloque donstitucionalidad”,
consecuentemente, tienen la misma jerarquia lagallay Constitucién. Transformando los
mismos, el clasico diagrama normativo piramidal iBn diagrama trapezoidal. Esto trae
aparejado que se utilicen en su interpretaciomiasnas pautas o directrices que se utilizan

en la interpretacion constitucional.

I. 3. B.TIPOS DE INTERPRETACIONES CONSTITUCIONALES:

Es menester precisar que los tipos de interpretasioconstitucionales que
brindaremos a continuacion son susceptibles dizarse de manera conjunta e integrada, y

deben emplearse de esta manera para llegar a uaatadhermenéutica.

I. 3. B. a. Interpretacion literal:

Utiliza el método gramatical. Busca prioritarianeedesentrafiar el sentido linguistico
de las palabras utilizadas en la redaccién deluoto de la norma. No le interesa descubrir la

voluntad real del constituyente en el momento geesar su arbitrio.

I. 3. B. b. Interpretacion historica:

En este caso, el interés del intérprete se centi@descubrir la voluntad histérica del
autor en el momento temporal y espacial en el qaizo la norma. Describiéndolo

graficamente, el intérprete viaja en el tiempo ahmento mismo en que el autor escribia su
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norma, se pone en la piel del autor, se colocausrzapatos y trata de descubrir que quiso

decir esa persona.

I. 3. B. c. Interpretacion teleoldgica:

Estrechamente vinculada con la anterior, lo qua tta decodificar el exégetaaldin
gue se propuso el autor al proponer la regla. Bastsos fines en la idea de derecho, en los
principios que dan firmeza a la Constitucion y gipalmente, en los fines particulares de la
norma que analiza desentrafiando lo que el legiskpropuso al amparar ese bien juridico

concreto.

I. 3. B. d. Interpretacion dindmica:

Como sabemos, nuestra Constitucion data de 186&p tas leyes son hechas para la
posteridad, es imperioso que el exégeta efectleiniagpretacion flexible y progresiva,
logrando reacomodar los conceptos a las valoragisoeales actuales. Antes que nada, debe
saber cual es el real significado que el constittey@uiso darle a su creacion, pero luego,
debido a los avances que la sociedad ha experideerstdo largo de la historia, se hace
indispensable que el intérprete abreve en la mhkdcial actual los cambios producidos.

Una reflexion interesante sobre este punto la dérmmios en el “Manual de la
Constitucion Reformada de Bidart Campos”, dondma&édstro explica qué se debe entender
por interpretar . El parrafo dice asi: “... La interpretacion busesehtrafiar el sentido de la
descripcion efectuada por el autor de la norma; glipone dos cosas: a) que el intérprete
retrocede mentalmente al momento de creacion dertaa, y a la voluntad creadora en igual
momento; b) que el intérprete confronta el sentjide a la norma le asigna la comunidad
actual con el sentido que le atribuyé el aufor.”

Es ostensible que Bidart Campos le otorga un paggglonderante al cambio en las
valoraciones sociales como el criterio primordialidterpretacién dinamica. Esta opinion la

compartimos plenamente.

% German J., Bidart Campos; “Manual de la Constitudteformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo I; Pag. 313;
Argentina; 1998.
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I. 3. B. e. Interpretacion integral o sistemética:

Como ya expresaramos, la Constitucion formal estapciesta por varias normas que
poseen una unidad sistematica, eso nos obligdizareana interpretacién que relacione unas
normas con otras y armonice su contenido pararllaga unidad mentada. No podemos
atribuirle un determinado sentido a un términorittsen una parte de la constitucién y otro
diferente al mismo término utilizado en otro segtoate la misma, salvo que la discordancia

entre los objetos abordados por las distintas pdeda constitucion sea claramente notoria.

I. 3. B. f. Interpretacion conciliadora:

Las normas infraconstitucionales son emanadassdértanos de poder publico y por
tal motivo, detentan presuncion de validez y ctunstinalidad. Un principio rector en
materia de control constitucional es que la declérade inconstitucionalidad sea prevista
como ultima ratio en materia recursiva, acudiendevipmente a todas las demas
herramientas de impugnacién que poseemos, pasitallit una interpretacion conciliadora,

para compatibilizar las normas infraconstituciosalen la Constitucion.

I. 3. B. g. Interpretacion prudencial:

Esta es una regla que se exige a los jueces ecatatia de sentencia. No advertimos
Obice para no aplicarla en el momento de hacerintegpretacién especulativa con fines de
conocimiento. En su formulacién original preceptfiee “...el juez necesita imaginar las
consecuencias naturales que derivan de una semtetigdara advertir si la interpretacién es
razonable y guarda congruencia con el orden novmati que pertenece la disposicion. El
intérprete, al igual que los magistrados, estagallh a vislumbrar si su interpretacién es
razonable y si puede acarrear consecuencias noaiMassociedad y al sistema juridico
constitucional. De otra manera, estaria actuandesgonsablemente, cuestion que no es

aconsejable cuando se esté haciendo un trabagodgenvestigacion.

* German J., Bidart Campos; “Manual de la Constitudteformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo |; Pag. 320;
Argentina; 1998.
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l. 3. C. INTERPRETACION “DE” LA CONSTITUCION Y “DESDE” LA
CONSTITUCION:

German Bidart Campos nos acerca en su libro esportante distincion, para

esclarecer el camino de la interpretacion constihat propiamente dicha.

I. 3. C. a. Interpretacion “de” la Constitucién:

Es la interpretacion que se hace de la Constitutaémal sin tener en cuenta las
normas infraconstitucionales, se interpreta la @miesdn en si misma, es una interpretacion
pura. También, es el primer paso necesario pagarll@ la interpretacion “desde” la
Constitucion.

I. 3. C. b. Interpretacion “desde” la Constitucion:

Se utiliza para averiguar si las normas infractundtinales estan de acuerdo o no con
la Constitucion Nacional. De la interpretacion “d@’ Constitucion tomamos el analisis

realizado previamente y lo utilizamos para anali@arorma infraconstitucional en particular.

l. 4. CONFLICTOS DE INTERPRETACION:

La utilizacién de uno de los tipos o clases derfmegacion no excluye la utilizacion
de los otros. Es, mas bien, un camino que se dsdmarer utilizando las técnicas de todos
ellos para llegar a buen puerto. Ahora bien, ahpae una clase de interpretacion a otra,
pueden surgir entre estas conflicto de interprétacseguidamente, daremos algunas pautas
Utiles para sortear estos obstaculos.

En el caso de que haya un conflicto entre la inééagion literal y la historica ha de
preferirse el producto proveniente de la historiesto es, porque, se debe atender primero a
lo que el autor de la norma ha querido decir, sscdbicual es su intencion, antes que el
sentido linguistico de las palabras contenidasemima. Es el tipico caso de la norma infiel
explicado anteriormente.

Ademés sefalamos, que la interpretacion finalistainmpide que la interpretacion

dindmica busque los fines que la norma no prevdfeseartarse por primera vez en el mundo
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juridico; es necesario que estos “nuevos” fines@mpongan a los previstos en la norma
primigenia.

Debido a que la Constitucion Nacional tiene preteres de perdurar en el tiempo, de
tener continuidad, es de gran utilidad realizarerprietaciones dinamicas, las cuales,
excepcionalmente pueden entrar en contradiccion laonorma primigenia; y esto traer
aparejado una inconstitucionalidad sobrevinientsto Esucede porque la sociedad no es
inmutable, esta en constante cambio, el incongei@ntonsciente) colectivo reacomoda sus
ideas a veces de manera dramatica. Por lo tant® geoducirse una adaptacion de la
interpretacion de las normas a las nuevas reakdsaigales.

Dimos las pautas para realizar una correcta irg@pion constitucional, creemos
haber brindado las herramientas necesarias parel deetor avance satisfactoriamente en la
comprension de nuestra investigacion.

Pero, al considerar que esto no es suficiente yetgroposito de ilustrar al lector
hemos insertado una revisibn de la parte histoce la intencion de exponer
acontecimientos politicos y sociales que llevanstriumentar algunos controles legales, que

con el paso del tiempo parecen estar fuera dextonte

I.5. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL INSTITUTO:

Es profundamente necesario realizar un repasoricist@ara averiguar de donde surge
el instituto, cual es su génesis, su caldo dewvultComo ya lo hemos expresado con
anterioridad, averiguar cual ha sido el contextstdnico en el cual surge la norma, nos
ayudara a entender mejor su significado y a mergugodavia existen los motivos por las

cuales se sanciono6 la misma.

l. 5. A. ORIGEN EN EL AMBITO NACIONAL:

Comenzaremos analizando los antecedentes de latisnmacional ya que condice
fielmente con lo dispuesto con posterioridad eoréén provincial. Gracias a la investigacion
realizada, afirmamos que el instituto tuvo sus emmos y justificaciones facticas en la érbita
nacional y de ahi se trasvaso a los ordenamientosativos provinciales.

Durante el afio 1955, transcurren los ultimos tiesnge la segunda presidencia del
General Juan Domingo Perén. El dia 16 de Septiedd#drmismo afio, el militar antiperonista

Eduardo Lonardi, subleva a la Escuela de Artillddda Guarnicion de Cérdoba, provocando
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un Golpe de Estado (llamado “Revolucion Libertatjoyael consecuente derrocamiento del
Presidente J. D. Peron.

Luego de 52 dias, Eduardo Lonardi, aquel que hahigpado el poder de un gobierno
constitucional, es depuesto por parte del ejér@sgendiendo el teniente general Pedro
Eugenio Aramburu a la primera magistratura el 18aéembre de 1955.

Después de dos afios de dictadura, en la cual siguiér encarcel6 y obligé a los
militantes opositores al régimen a exiliarse dépal gobierno de facto convoca a elecciones
generales a realizarse 23 de febrero de 1958. Estasiones, tenian la particularidad, de que
el peronismo no podia participar porque se encoatp@oscripto.

En este contexto nace el instituto de la detenpa@maveriguacion de antecedentes en
el &mbito federal. Por medio del decreto-ley 33%/b84 de Enero se dicta la “Ley Orgéanica
de la Policia Federal” donde es incorporado emntédwdo 5, inciso 1 por primera vez en la
Republica Argentina. EI mismo disponia: articulo“Sbn facultades de I#olicia Federal
para el cumplimiento de sus funciones:

Inciso 1: Detener con fines de identificacion, émunstancias que lo justifiquen, y por un
lapso no mayor de (24) horas, a toda persona decdal sea necesario conocer sus
antecedentes.”

El fundamento principal de la incorporacion detitngo fincaba en que, en el marco
de las polémicas elecciones nacionales, debia @segle a la poblacién la mayor
tranquilidad posible en el momento de la emisiéh slgragio, ya que segun las razones
oficiales, esta se podia ver vulnerada frente gpddsnciales ataques de militantes peronistas
gue trataran de impedir el normal funcionamienigdeceso electoral.

El 11 de setiembre de 1991, mas de 30 afios degpu@s varias dictaduras de por
medio, en el ambito federal, la ley 23.950 modifidaarticulo 5 del Decreto-Ley 333/58,
suavizando escuetamente las facultades atribuidés @olicia en el instituto. Esta ley
modifica los lugares detencion, sefialando que éasopas demoradas deben ser alojadas en
lugares distintos a las personas detenidas pdpsiai contravenciones. También disminuye
el tiempo de detencidn de 24 horas a 10 horas coaximo.

En los afos posteriores la detencion por averiguade identidad obtuvo un gran
desarrollo en muchos ordenamientos provincialeselEambito nacional, la detencién por
averiguacion de antecedentes sufrié varias reforpe® el espiritu de la norma no vario

sustancialmente.
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l. 5. B. AMBITO PROVINCIAL:

En la provincia de Mendoza, el 14 de setiembre @821el gobernador Bonifacio
Cejuela, proveniente del partido demdcrata (noidbegor el pueblo), empleado de la
sangrienta dictadura militar que reind en el pai®leperiodo 1976 — 1983, sanciond la ley
4.697, la cual en su articulo 4 receptaba la fadudel 6rgano policial de detener con fines de
identificacién personal. El articulo 4 rezalfaon atribuciones emergentes del ejercicio de la
funcién de seguridad las siguientes:

Inciso A): Aprender a toda persona respecto de Ul cfuese necesario conocer sus
antecedentes y medios de vida, siempre que lasnsitancias lo justifiquen y por un periodo
de tiempo que no exceda de veinticuatro horas”.

La ley anteriormente comentada fue derogada ptrdg Orgénica de la Policia de
Mendoza N° 6722" publicada en el boletin oficialBlde noviembre de 1999. La ley vigente
reforma el anterior articulo 4, manteniendo suaext su articulo 11, inciso 3, reduciendo el
tiempo de detencién a 12 horas como maximo.

Hasta la actualidad se han producido variadas meterde la ley, pero ninguna

modificé el articulo 11.

l. 5. C. REFLEXION:

Es necesario detenernos en el analisis del potleudeemanaron las disposiciones y
de los fundamentos de la creacion del institutoc&@ncidencia con lo expuesto, es notorio
gue la disposicion que regula el instituto de leedeidon por averiguacion de antecedentes, en
sus origenes, emana de un poder de facto tantol embe nacional como provincial
(inconstitucionalidad originaria). Del analisis t& norma y las circunstancias historicas,
extraemos que la finalidad de “asegurar la pazafood se ve expresada en la aplicacion del
instituto, sino todo lo contrario, ya que fue afililo como instrumento de persecucion
politica, para lograr poner a disposicion del Pdgiecutivo de Facto a aquellos militantes
opositores que no habian llenado los requisitogidns por los tipos penales previstos en el
Cddigo Penal y Leyes Penales Especiales. En staajdn se concedieron amplias facultades
a los organismos policiales, los cuales por eldestas mismas no deben rendir cuenta alguna
ante ninguna autoridad superior. De esta manesantgivos concretos que dan fundamento

factico a la norma son de corte netamente polifiamyuntural, propios de un momento
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historico determinado, que dista tanto en lo foramtho en lo sustancial de la realidad actual
y atentan contra los principios que nutren a nadsstado de Derecho.

Por los argumentos enunciados, afirmamos que la.AD.ADetencién por
Averiguacion de Antecedentes) constituye un resab® gobiernos totalitarios vy
antidemocraticos que echaban por tierra los preseptctores de nuestra Constitucion
Nacional y sus instituciones republicanas, inséhdo una herramienta legal que funcionaba
como canal indispensable para practicar todo tpaténtados contra la integridad fisica y
espiritual de grupos de civiles.

Aproximandonos al final del capitulo, considerantpge los motivos reales que
dieron origen al instituto fueron ilegitimos y ehpgesente subsisten como tales o ya ni
siquiera subsisten, por lo tanto resulta obsceridigulo el mantenimiento de la vigencia de
la norma. Un instituto que sirvié y sirve para pedr a ciudadanos distintos del resto es
insostenible en la actualidad, extendiendo estai@pia todas aquellas disposiciones que
hagan prevalecer el valor Orden sobre el valoiclasiNo es coherente mantener tal instituto
en el actual orden normativo democratico. Esta mofm sido escrita con sangre de
argentinos.

Como corolario final, baste la reflexion que al nemto de producirse la discusion
parlamentaria del proyecto de la ley 23.950, qdermeba el inciso 1° del articulo 5 del
decreto-ley 333/58, expreso el Diputado Justi¢aliganco Caviglia: “...se buscara elaborar
sutiles disquisiciones académicas para diferehai@rision, el arresto, la demora, etc., pero
desde el punto de vista de quien la sufre, lo Uniedo es que mas alla del nombre que le
coloquemos, el resultado consiste en la privaciénlad libertad ambulatoria. Esta es la
cuestién esencial en la cual disentimos desde tapeetiva juridica. Pero los hombres
politicos tampoco podemos desconocer la perspebistérica y es que esa disposicion
vigente fundo la posibilidad de detener con eleet de la averiguacion de antecedentes a
militantes politicos, a los que no se les podiauitapotro hecho que pertenecer a una fraccion

politica distinta u opositora al gobiernd”.

® Diario de Sesiones de la Camara de Diputados Nad#n del 22-05-1991, pag. 357/358.
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ll. EL PREAMBULO: SU VALOR JURIDICO Y HERMENEUTICO:

“Seamos libres!
Lo demds no importa nada”.

José de San Martin

ll. 1. ACLARACION PREVIA:

Previamente a introducirnos al analisis especifiebarticulado de la Constitucion
Nacional y de las Convenciones InternacionalesesBi@rechos Humanos, debemos realizar
una aclaracién de vital importancia: en el analggscada articulo se colocara la norma
integra al inicio, para contribuir a un mejor ewliemiento y a una interpretacion integral del
tema en cuestion. También por razones de necegidatica, ya que esta tesina esta dirigida

al publico en general, favoreciendo al conocimignttifusion de los derechos fundamentales.

Il. 2. PREAMBULO: TEXTO LEGAL:

“Nos los representantes del pueblo de la Nacionefitipa, reunidos en Congreso
General Constituyente por voluntad y eleccion dg peiovincias que lo componen, en
cumplimiento de pactos preexistentes, con el olgjetoonstituir la union nacional, afianzar
la justicia, consolidar la paz interior, proveerla defensa comdn, promover el bienestar
general, y asegurar los beneficios de la libertpdra nosotros, para nuestra posteridad, y
para todos los hombres del mundo que quieran hal@tasuelo argentino: invocando la
proteccion de Dios, fuente de toda razén y justioil@enamos, decretamos y establecemos

esta Constitucién, para la Nacion Argentina.”

II. 3. VALOR NORMATIVO E INTERPRETATIVO:

El primer interrogante que debemos responder selbpeedmbulo es: ¢es una simple
declaracién de aspiraciones 0 deseos 0 es una mprenaontiene objetivos obligatorios que
ha propuesto el constituyente y que por lo tantdefen cumplir?

Como afirmamos en el capitulo |, la Carta Magnae@tma escrita es juridica y
normativa. Todo su texto incluido el preambulo gogeidicidad. Por lo tanto el preambulo
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es aplicable y obliga todos los que habiten erafd @ acomodarse a sus objetivos, principios
y valores positivos.

Sumado a su valor normativo, en cuanto a interpi@iase refiere, nos aporta un
parametro de indudable valia dentro del cual nbemes cefiir cuando interpretamos textos
constitucionales. El nos aporta principios, valpfases y bienes que nos orientan en el
camino interpretativo. En el preambulo se mueswal s la ideologia que nuestra

constituciéon ostenta.

Il. 4. ANALISIS DEL TEXTO DEL PREAMBULO EN RELACION CON LA
DETENCION POR AVERIGUACION DE IDENTIDAD:

En esta oportunidad desglosaremos el texto normat¥ preambulo y explicaremos
cada una de sus partes. Usaremos la interpretdzi@mica para desentrafiar el real sentido
del espiritu de la norma en la actualidad, en ra®dlos cambios en las valoraciones sociales

gue se han sucedido desde la sancién de la canstitnasta la fecha.

Il.4. A. “...CON EL OBJETO DE...”

El constituyente sefiala con esta frase cualesasdimes a cumplir para los cuales
pone en vigor la Constitucion Nacional 1853/60.d¥janos que no son meras expectativas,
sino 6rdenesque han sido lanzadas hacia la posteridad, pagerduren sus principios y
valores. Por esto para analizar los objetivos gqwe &n cuenta el constituyente, no nos
encontramos satisfechos con una interpretacidroritat inmutable y rigida, sino que la
debemos flexibilizar y dinamizar para que concueatela realidad actual.

A continuacién de esta frase, el constituyentetpp@= seis valoresque concentran o

resumen el ideal de derecho que la Constituciéergyiara su Estado.

Il. 4.B. “...CONSTITUIR LA UNION NACIONAL...Y “...CONSOLIDAR LA PAZ
INTERIOR..."

Histéricamente se refirid a dar nacimiento a lanfo de Estado federal, inexistente en
el momento en que se puso en vigencia la condiiuariginal y también a eliminar las

luchas civiles que se daban en la Confederacion.
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Actualmente su significado debe ser interpretaoloac una orden dirigida tanto a
gobernantes y a gobernados para cohesionar ladusitéal, es un mandato hacia la sociedad
referido a la tolerancia y el respeto entre logsréifites grupos sociales. Es vivir en un pais
donde impere el pluralismo democratico y se afiantee todos los estratos sociales.

Referido especificamente a nuestro tema, cavilasnbee si, detener a una persona en
plena via publica por las agencias de criminal@@asiecundaria, solamente por su vestimenta,
su aspecto, utilizando un método de seleccion rettriombrosiano, ante la presencia del
colectivo social, etiqguetandola, estigmatizandoticyendole a nuestra sociedad: esa persona,
aunque no haya cometido delito alguno, es peligroseontraria los principios
constitucionales de “constituir la Unién Naciongl™consolidar la paz interior"? Creemos
firmemente que si, este tipo de situaciones llevéa fragmentacion de la unidad social, a la
intolerancia y a poner una barrera entre distigtopos sociales. En estos casos se utiliza el
aparato represivo del Estado para mantener a fed@associales desfavorecidos alejados de
aguellos estratos sociales privilegiados.

Con este tipo de instituciones no se da recepeirel mundo sociologico a las
normas-mandatos del predmbulo, favoreciendo laridisacion y segregacion entre los

distintos grupos sociales del pais.

II. 4. C. “...AFIANZAR LA JUSTICIA...'Y “...ASEGURAR LOS BENEFICIOS DE LA
LIBERTAD..."

Estas normas ponen de relieve cuales son los alosees fundamentales del Estado
argentino, de la forma de Estado democrético:dagia y la libertad.

Lajusticia es el valor supremo y totalizador del universidjop argentino, sobre ella
no existe otro valor de mayor jerarquia. Esta clisesta dirigida a todos los habitantes del
suelo argentino, ellos tienen que arreglar sus waad conforme a la justicia, es decir sus
acciones deben ser justas. Pero, en particulatersonos que el constituyente dirigio
especificamente este mandato a los detentadorgodet, a los que efectivamente tienen el
poder de dirigir los rumbos del pais. Es una nodestinada a los integrantes del los tres
poderes del Estado, consecuentemente a jueceslategies y quienes ejercen el poder
ejecutivo, tanto el presidente como los gobernaddedas provincias.

Refiriéndonos a la labor judicial, cuando anterwagistrados se presenta el caso de

gue la norma contenida en el articulo 11, incigs 3njusta, deben desaplicarla e impedir en
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lo posible que se apliqgue. Es decir por mandatopdeimbulo no debe darsele validez
juridica a una norma intrinsecamente injusta, porgo la situacion contraria se estaria
convalidando una injusticia y por lo tanto una ms&tttucionalidad. Creemos que nuestros
magistrados, guiados por las reglas de una jusiegtima, no podrian tener otra
interpretacién que la inconstitucionalidad de lanmm, ya que la misma infringe el principio
de divisibn de poderes al otorgar a las fuerzasiciptds la facultad de juzgar
discrecionalmente en qué situaciones se puedeetedenna persona, aplicandole una pena
ilegitima de prision por 12 horas como maximo, s$emente por tener una “actitud
sospechosa”. Siguiendo con esta linea de ideasgaho judicial que tome conocimiento de
tal situacion, tiene la obligacion legal, so peracder en un incumplimiento de sus deberes a
cargo, de denunciar al liberticida, al configuracs los hechos relatados, el delito de
privacion ilegitima de la libertad cometida pordignario publico.

Con referencia al “aseguramiento de los benefidie la libertad”, el constituyente,
toma a la libertad como valor primordial que sentdica de manera indisoluble con la
esencia del sistema democratico. Asegurando lasfioes de la libertad, aseguramos el goce
de la mayoria de los derechos de los ciudadanokbémad es la base del disfrute de todos
los derechos fundamentales, sin ella no puedeirepisticia posible. El bien primordial
“libertad” tiene la pretensién de depurar al sisiejuridico de nuestro pais de normas
provenientes de gobiernos totalitarios que han swiado la dignidad del hombre

privandolo del goce de sus derechos individuales.

Il. 4.D. “...PROVEER A LA DEFENSA COMUN..Y'“...PROMOVER EL
BIENESTAR GENERAL...”

Estos dos mandatos se retroalimentan. Proveedefémsa comun en tiempos de paz,
viene a significar que se debe proteger, antestoge, lo que es comldn a toda nuestra
sociedad. Lo que es comun a nuestra sociedad siare@saoposiciones, no es otra cosa que
nuestra Constitucion Nacional y principalmente sntenido donde se condensan los valores
supremos de la sociedad misma, los derechos indiléd y el sistema democratico como
medio que estructura todo este contenido constitatisocial.

Promover el bienestar general es llevar adelaatéoma propositiva el tan célebre

bien comun, es propender a progreso de lo quene8rca todos, es decir del Estado.
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Por esto afirmamos que estas dos formulacionestismlimentan, no se puede llevar
adelante progresivamente el Estado, si simultanemm® se respeta la Constitucién, es una
simbiosis que debe estar presente en todo gobigsmwcratico o en aquél que se precie de
tal.

En consecuencia, suponiendo que el famoso irsstieitdetencion conlleve algun tipo
de beneficio en materia de seguridad democratregiftos que no), es menester que para no
transgredir estos mandatos preambulares, el sapymsgreso respete la Constitucion
Nacional. Como creemos que la detencion por avacign de identidad no trae beneficios
para el bien comun ni respeta la Constitucidnptdrmente violatoria de estos dos mandatos
del preambulo.

Concluyendo, pensamos que el instituto no soloamzuerda con la idea de derecho
de la Constitucion Nacional, sino que viola flagesnente sus valores, principios y bienes

supremos.
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[l. LIBERTAD AMBULATORIA:

“Preso en mi ciudad, casi ya no llora, atrapado en libertad.”

Preso en mi ciudad - P.R. - disco Oktubre.

En el capitulo anterior tratamos a libertad cowador, en este momento lo que
haremos sera observarla coderecho individual concretp mas precisamente analizaremos
una ‘especie de libertddla ambulatoria. Lo que deseamos saber concreti@res si ella

resulta lesionada de alguna manera por la nornraa&isis.

ll. 1. LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL CON RANGO
CONSTITUCIONAL:

ll. 1. A. ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION NACIONAL:

“Todos los habitantes de la Nacion gozan de losiisigtes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: dedja y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las autoridsdée entrar, permanecer, transitar y salir
del territorio argentino; de publicar sus ideas plar prensa sin censura previa; de usar y
disponer de su propiedad; de asociarse con findssiitde profesar libremente su culto; de

ensefar y aprender.”

lIl. 1. B. ARTICULO 1 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREEIOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHO A LA VIDA, A LA LIBERAD, A
LA SEGURIDAD E INTEGRIDAD DE LA PERSONA:

“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a leettad y a la integridad de su

persona.”
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lll. 1. C. ARTICULO 8 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREEIOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHOS DE RESIDENCIA Y TRANTO:

“Toda persona tiene el derecho de fijar su residaren el territorio del Estado de

gue es nacional, de transitar por él librementeoyabandonarlo sino por su voluntad.”

lll. 1. D. ARTICULO 25 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHO DE PROTECCION CONTRA
DETENCION ARBITRARIA:

“Nadie puede ser privado de su libertad sino en t@sos y segun las formas
establecidas por las leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento degablbnes de caracter netamente
civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertehe derecho a que el juez
verifique sin demora la legalidad de la medida sea juzgado sin dilacién injustificada o, de

lo contrario, a ser puesto en libertad.”

lll. 1. E. ARTICULO 3 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOQOS:

“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la litked y a la seguridad de su persona.”

lll. 1. F. ARTICULO 9 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOQOS:

“Nadie puede ser arbitrariamente detenido, prasicarrestado.”

lll. 1. G. ARTICULO 13, INCISO 1 DE LA DECLARACION UNIVERSAL E
DERECHOS HUMANOS:

“Toda persona tiene derecho a circular librementeayelegir su residencia en el

territorio de un Estado.”
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ARTICULO 7, INCISO 1 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y adémgridad personales.”

ll. 1. 1. ARTICULO 7, INCISO 2 DE LA CONVENCION AMERICANA SORE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Nadie puede ser privado de su libertad fisica, vealpor la causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las constituesopoliticas de los Estados Partes o por

las leyes dictadas conforme a ellas.”

ll. 1. J. ARTICULO 7, INCISO 3 DE LA CONVENCION AMERICANA SORE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Nadie puede ser sometido a detencion o encarceatuiarbitrarios.”

lll. 1. K. ARTICULO 7, INCISO 4 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Toda persona detenida o retenida debe ser inforandd las razones de su detencion

y notificada, sin demora, del cargo o cargos foradals contra ella.”

lll. 1. L. ARTICULO 7, INCISO 5 DE LA CONVENCION AMERICANA SORE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevaila,demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer fumees judiciales y tendrd derecho a ser
juzgado dentro de un plazo razonable o a ser pusst#ertad, sin perjuicio de que continte
el proceso. Su libertad podré estar condicionadgagantias que aseguren su comparecencia

en el juicio.”
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ll. 1. M. ARTICULO 7, INCISO 7 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL:

“Nadie sera detenido por deudas. Este principiolintta los mandatos de autoridad

judicial competente dictados por incumplimientogidberes alimentarios.”

lll. 1. N. ARTICULO 22, INCISO 1 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO DE CIRCULACION Y DE
RESIDENCIA:

“Toda persona que se halle legalmente en territad®® un Estado tiene derecho a
circular por el mismo y a residir en €l con sujatiblas disposiciones legales.”

. 1. N. ARTICULO 9, INCISO 1 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad y adaguridad personales. Nadie podra
ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Magodra ser privado de su libertad, salvo

por las causas fijadas por la ley y con arreglgabcedimiento establecido en ésta.”

lll. 1. O. ARTICULO 9, INCISO 2 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona detenida serd informada, en el momead# su detencién, de las

razones de la misma, y notificada, sin demoraadiclisacion formulada contra ella.”

1. 1. P. ARTICULO 9, INCISO 4 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona que sea privada de libertad en virtlel detencion o prision tendra
derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de queteédecida a la brevedad posible sobre la

legalidad de su prision y ordene su libertad spitesion fuera ilegal.”
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lll. 1. Q. ARTICULO 9, INCISO 5 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona que haya sido ilegalmente deteniggesa, tendra el derecho efectivo

a obtener reparacion.”

lll. 1. R. ARTICULO 11 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVES
Y POLITICOS:

“Nadie sera encarcelado por el solo hecho de nagvocumplir una obligacién

contractual.”

lll. 1. S. ARTICULO 12, INCISO 1 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DEECHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona que se halle legalmente en el tenotde un Estado tendra derecho a

circular libremente por él y a escoger librementeét su residencia.”

I1.2. LA LIBERTAD:

Es vital en nuestro trabajo, para determinar etipoecontenido del “derecho a la
libertad” que posee todo ser humano, observagalfgiado que tiene el término libertad en
el vocabulario hispano. Para tal cometido abrevasesu significado del Diccionario de la
Real Academia Espafiola en su vigésimo segundadadiailine.

El diccionario nos regala varias y preciadas doeps que a continuacion
reproduciremos de manera textual.

Para la R.A.E. libertad esi) Facultad natural que tiene el hombre de obranrde
manera o de otra, y de no obrar, por lo que e®nssible de sus actd; Estado o condicion
de quien no es esclav8) Estado de quien no esta predpEn los sistemas democraticos,
derecho de valor superior que asegura la librerd@tacion de las personds); Prerrogativa,

privilegio, licencia.”
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También la R.A.E. nos ilustra sobre el significadi® la libertad de circulacion
apuntando que es el “derecho de las personas ia degmente su lugar de residencia y a
desplazarse por un determinado territorfo.”

Es claro que en el contenido de la libertad estsemte el libre albedrio, la
autodeterminacion, el poder del ser humano de astdarreras nefastas que la coarten, por
eso hay que tener presente que para conservarezdhdeincolume, para no desvirtuar su
substantialas limitaciones que se le imponen, por su carakaicial, deben ser minimas, casi

imperceptibles. De manera contraria se estarieaatie su contenido, espiritu o sustancia.
ll. 2. A. EL SENTIDO JURIDICO DEL TERMINO LIBERTAD:

Para continuar en el camino de la busqueda ddhdero contenido de la libertad, o
mas precisamente, del contenido del derecho abkxtdd, nos es ventajoso tomar en
consideracion la definicibn que nos propone el Ditario de Ciencias Juridicas, Politicas y
Sociales de Manuel Ossorio. El mencionado autarwia definicion de J. C. Smith: “Estado
existencial del hombre en el cual éste es duefieudeactos y puede autodeterminarse
conscientemente sin sujecion a ninguna fuerza cco@a psicofisica interior o exterior”.

La definicion que nos suministra J. C. Smith revigran interés porque, esta
refiriendo que la libertad para ser tal, para exidebe estar vacua de cualquier obstruccion,
para que el hombre sea realmente libre se le delteger y garantizar su libertad lo mas
ampliamente posible.

Paragrafo aparte continda: “Lébertad representa un concepto contrario al
determinismo y ofrece extraordinaria importanciaalacion con el Derecho Politico, ya que
la libertad es el fundamento no ya de un deternairsgstema de vida, sino de la organizacion
del Estado. Lalibertad constituye la idea rectora de los Estados de Dersc de los
gobiernos democrético-liberales. De ahi quelibertad resulte siempre desconocida y
atropellada por lo regimenes totalitarios, tirasjatictatoriales y autocratico$”.

Ossorio, hace hincapié en la idea de que la &Hees valor, principio y derecho
fundamental en el cual se asienta cualquier sis@gnastado democratico del mundo. Por

esto, debe ser uno de los derechos mayormentegjatagepor el mundo juridico, pues sin

® www.rae.es222 ed., consultado 18-09-11 hs.: 13:49
" Manuel, Ossorio; “Diccionario de Ciencias Jurigidaoliticas y Sociales”; Heliasta; 302 ed.; P4g; 5
Argentina; 2004.
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libertad el ser humano pierde su dignidad, sinridse el hombre no es nada mas que un

sistema complejo de automatismos.

lll. 2. B. LIBERTAD DE LOCOMOCION EN PARTICULAR:

Especificamente nos interesa en nuestro trabao libertad ambulatoria, de
locomocién o de desplazamiento.

Conceptualmente, es el derecho que poseen ldasamtals de desplazarse por el
territorio de nuestro pais libremente, incluyendaerecho de entrar y salir del territorio
cuando lo deseen.

Este derecho esta reconocido constitucionalmeete yn sinnimero de convenciones
internacionales. Nuestra Constitucion Nacional esarque‘Todos los habitantes de la
Nacion gozan.del derecho dpermanecertransitar...en elterritorio argentino...conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio...”.

La dificultad se plantea en torno a las leyes gggamentan el ejercicio del derecho,
gue mas adelante analizaremos. Hay que destacasgadeyes no pueden alterar ni suprimir
el derecho de permanecer y transitar. La ley powir6722 sefala que el personal policial
podré “limitar” la libertad de las personas y luegidra en contradiccion al decir que estas no
son limitaciones sino, concretas “privaciones @ertad”. Ahora la pregunta que nos surge
es: ¢es lo mismprivar de libertad a una persona, dumitar su libertad? Creemos que no,
por ello decimos que cuando se priva de libertadapersona por el término de doce horas
como maximo se esta suprimiendo un derecho humartamental y por esto sefialamos que
el medio utilizado por la ley no es proporcionaha fin tenido en cuenta al imponerla.

Concretamente, la D.A.l. al otorgar facultadesraaxtinarias de detencion a un
o6rgano que constitucionalmente no esta investido tales facultades transgrede la
Constitucion Nacional violando y suprimiendo el etdro fundamental a la libertad
ambulatoria que posee todo individuo.

Sobre este tema ahondaremos a continuacion.
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IV. LEGALIDAD Y RAZONABILIDAD EN LA DETENCION POR
AVERIGUACION DE IDENTIDAD:

“La confianza ha de darnos la paz.
No basta la buena fe, es preciso mostrarla,
porque los hombres siempre ven y pocas veces piensan”.

Simon Bolivar

Aqui trataremos de averiguar si la D.A.A. resdetaprincipios derazonabilidady
legalidad que deben estar presentes en toda norma para auisrha sea coherente con el
sistema constitucional.

Particularmente describiremos acciones puntuales s dan en la realidad de la
puesta en marcha del instituto, es decir, cuanddrato punitivo del Estado actua
concretamente produciendo la norma sus efectogjémplo es el requerimiento del D.N.I.
por parte de los funcionarios publicos del orderg se observara a la luz de la razonabilidad

y la legalidad constitucionales.

IV.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

IV. 1. A. ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION NACIONAL: PRINCIPI(DE
LEGALIDAD:

“Las acciones privadas de los hombres que de mingddo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estaosreservadas a dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitanteal®&l&acion serd obligado a hacer lo que no

manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

IV. 1. B. ¢(OBLIGACION DE PORTAR EL D.N.I?:

Al ser un principio substancialmente formalista,ctandicion cardinal para que un
funcionario mande o prohiba hacer algo, es la fdapa
Uno de los cometidos principales de este prinogsialespersonalizar el poder, en el

sentido, de que los funcionarios publicos que tielzefacultad de ejercerlo, lo hagan de
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forma sublegal. ¢Qué quiere decir esto? Simplemsgtefica que todo aquel funcionario
gue detente el poder lo tiene que hacer bajo leemacia de la ley, de acuerdo con ella, lo
que también significa, que el funcionario no puedienar algo que no esta estipulado en la
ley (basandonos en la maxima suprema de libertzuigpdel Estado de Derechtodo lo que

no esta prohibido esta permitido

Es claro en este sentido un parrafo de Bidart @amguando nos dice: “La finalidad
del principio de legalidad es afianzar la seguridadividual de los gobernados. La ley
predetermina las conductas debidas o prohibidafrde que los hombres puedan conocer
de antemano lo que tienen que hacer u omitir, y@guexentos de decisiones sorpresivas que
dependan solamente de la voluntad ocasional de quénda. Este aspecto toma en cuenta,
por eso, el valor de la previsibilidad.”

Atendiendo a lo dicho, y pensando en una condaogamente naturalizada por parte
de los oficiales del orden, en la cual “ordenah”swgeto aprehendido por averiguacion de
identidad, presentarles el Documento Nacional @éatldad, como condiciésine qua non
para no llevarlos detenidos a la dependencia pbliocpinamos que esa orden es ilegitima y
por lo tanto ese acto es contrario a la Constitutlacional. Es necesario decir que ninguna
ley obliga a portar el D.N.l. para gozar y ejereemderecho a la libertad ambulatoria que
posee todo argentino. En este caso la fuerza estaando indebida y deliberadamente sobre
la esfera de libertad juridica de los ciudadansangs, la ley solo utiliza el verbo “informar”,
es obvio que informar no significa lo mismo queeddar identidad, por esto, pensamos que
el agente solo esta habilitado a preguntarle abé&nante por su identidad y no a requerirle el
D.N.I.

IV. 2. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD:

IV. 2. A. ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION NACIONAL: PRINCIPI®E
RAZONABILIDAD:

“Los principios, garantias y derechos reconocidas los anteriores articulos, no

podran ser alterados por las leyes que reglamesteejercicio.”

8 German J., Bidart Campos; “Manual de la Constitudteformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo I; Pag. 514;
Argentina; 1998.
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IV. 2. B. PROPORCIONALIDAD:

El principio de razonabilidad viene a completadallegalidad. Como el de legalidad
es eminentemente formal, el de razonabilidad legatel contenidanaterial de justicia. La
decision ultima por la constitucionalidad de lamarla tiene el principio de razonabilidad, es
decir, una norma o un acto pueden ser formalmegtdds, pero al mismo tiempo arbitrarios,
en este caso igualmente la norma o el acto esstittarional por resultarrazonable.

El tema que nos trae no pocas complicacioneskes gguando una norma o acto es
irrazonable?, para tal cometido debemos avizogvadores y principios de la Constitucion y
en especial la idea de derecho que la Constitudasional nos otorga. Tomando en cuenta
ese amplio sistema y adicionandole una buena deosentido comun, ya nos representamos
varias soluciones.

La regla de razonabilidad nos exige que con esédsecomun, indaguemos si el
medio preferido por la norma es proporcional abfirerido por ella.

En la llamada “razzia” de la ley provincial, mledio utilizado por la norma es la
privacion de libertad de un inocente Yfial perseguido por la misma es conocer su identidad
y antecedentes judiciales.

Antes de concluir con el analisis, observemodggiaiente reflexion de Bidart Campos:
“...para dar por satisfecha la razonabilidad hacéa fdos cosas: a) proporcion en el medio
elegido para promover un fin vélido; b) que no haga alternativa menos restrictiva para el
derecho que se limitd.”

Pensamos, con ayuda de la anterior exposicionpguar de libertad a un inocente
para conocer su identidad y antecedentes es upeogescion manifiesta. Por lo tanto, en el
caso gue nos ocupa: no hay una coherencia valicezén de medio a fin.

También creemos que el segundo requisito no atiexho, pues, en la actualidad se
cuentan con adelantos tecnolégicos, como son lagputadoras portatiles con conexion
inalambrica a internet, en las cuales se puedalaceebases de datos de forma inmediata y
sin dilaciones innecesarias, que harian que laaalten y el menoscabo al derecho a la
libertad de circulacion sea menos grave. Tantopoégue no se puede alegar violacion de los
derechos humanos so pretexto de insuficienciaaeges econémicos por parte de un Estado

Constitucional.

® German J., Bidart Campos; “Manual de la Constitudteformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo I; Pag. 517;
Argentina; 1998.
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IV. 3. LIMITACIONES A LOS DERECHOS Y SUS ALCANCES:

IV. 3. A. ARTICULO 26 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: ALCANCES DE LOS DERECHOS DEL
HOMBRE:

“Los derechos de cada hombre estan limitados perderechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigenciasbaaiestar general y del desenvolvimiento
democrético.”

IV. 3. B. ARTICULO 29, INCISO 2 DE LA DECLARACION UNIVERSAL E
DERECHOS HUMANOS:

“En el ejercicio de sus derechos y en el disfdgesus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidasl@dey con el Gnico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y tioes de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publicdey bienestar general en una sociedad

democratica.”

IV. 3. C. ARTICULO 30 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS:

“Nada en la presente Declaracion podra interpretaren el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo o a una pespara emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la suprede cualquiera de los derechos y

libertades proclamados en esta Declaracion.”

IV. 3. D. ARTICULO 22, INCISO 3 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: DERECHO DE CIRCULACION Y DE
RESIDENCIA:

“El ejercicio de los derechos anteriores no puseée restringido sino en virtud de una

ley en la medida indispensable en una sociedad detica, para prevenir infracciones
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penales o para proteger la seguridad nacional,dgwyidad o el orden publicos, la moral o

la salud publicas o los derechos y libertades dedemas.”

V. 3. E. ARTICULO 29 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECES
HUMANOS: NORMAS DE INTERPRETACION:

“Ninguna Disposicion de la presente convencion muser interpretada en el sentido
de:”

IV. 3. F. ARTICULO 29, INCISO a) DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: NORMAS DE INTERPRETACION:

“Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo ergona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidnsla convencién o limitarlos en mayor

medida que la prevista en ella.”

IV. 3. G. ARTICULO 29, INCISO b) DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: NORMAS DE INTERPRETACION:

“Limitar el goce y ejercicio de cualquier derechm libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquierdod Estados Partes o de acuerdo con

otra convencién en que sea parte uno de dichoslBsta

IV. 3. H. ARTICULO 30 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECES
HUMANOS: ALCANCE DE LAS RESTRICCIONES:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esiavencion, al goce y ejercicio de
los derechos vy libertades reconocidas en la misrogyueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés gegazan el propdésito para el cual han sido

establecidas.”
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IV. 3. 1. ARTICULO 5, INCISO 1 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Ninguna disposicion del presente Pacto podra satefipretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o iddivipara emprender actividades o
realizar actos encaminados a la destruccion de quiaka de los derechos y libertades

reconocidos en el Pacto o a su limitacion en magedida que la prevista en él.”

IV. 3. J. ARTICULO 5, INCISO 2 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERCHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“No podra admitirse restriccion o menoscabo deguino de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estadie Bn virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que sépte Pacto no lo reconoce o los reconoce

en menor grado.”

IV. 3. K. ARTICULO 12, INCISO 3 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DEECHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Los derechos antes mencionados no podran sertoloie restricciones salvo cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sean necesadsa proteger la seguridad nacional, el
orden publico, la salud, o la moral publica o losrechos y libertades de terceros, y sean

compatibles con los demas derechos reconocidosmesente Pacto.”

IV. 3. L. ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION NACIONAL:

“Todos los habitantes de la Nacion gozan de losiisigtes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: dedj@ y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las autoridagee entrar, permanecer, transitar y salir
del territorio argentino; de publicar sus ideas plar prensa sin censura previa; de usar y
disponer de su propiedad; de asociarse con findssitde profesar libremente su culto; de

ensefar y aprender.”
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IV. 3. M. ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION NACIONAL: PRINCIPIODE
RAZONABILIDAD:

“Los principios, garantias y derechos reconocidas les anteriores articulos, no

podran ser alterados por las leyes que reglamesteejercicio.”

IV. 3. N. EL PODER DE POLICIA EN LA LIMITACION DE LOS DERECHS:

En la subsiguiente exposicion, haremos una int&yraentre la normativa supra legal
proveniente de las Convenciones Internacionale®eatechos Humanos y la Constitucion
Nacional, en cuanto al topico de las limitacionesod derechos.

Al tratar las limitaciones a los derechos, sehmxs inevitable tratar el tema glder
de policia Para tal cometido, extractaremos las definicianesnos brinda el diccionario de
Manuel Ossorio. Tomando una definicion de Elisé&ndez el diccionario indica: “Facultad
legislativa de regular la amplitud y limites de Idsrechos individuales expresamente
consagrados o implicitamente reconocidos en la tfocién de un Estado”. Continta
Ossorio con su recopilacion de definiciones citanddeyer: “...actividad ejercida por la
administracion publica para asegurar, por los nsedi&poder publico el buen orden de la
cosa publica contra las perturbaciones de loscpdaties™

Es de suma importancia expresar que el poder teigpmunca podra alterar ni

suprimir el contenido substancial y minimo quediérdo derecho.

IV. 3. N. a. Alcance de las limitaciones:

Del juego de los articulos de las disposiciongsadagales anteriormente transcriptas
podemos deducir que cuando un poder legislative@jel poder de policia, las limitaciones a
los derechos fundamentales deben satisfacer lagsigs exigencias para ser consideradas
constitucionales.

Laslimitacionesde acuerdo a los tratados internacionales debegxsepcionaleses
decir, siempre se debe intentar ampliar el contediel los derechos y no por el contrario

restringirlos.

19 Manuel, Ossorio; “Diccionario de Ciencias Jurigidaoliticas y Sociales”; Heliasta; 302 ed.; P&g; 7
Argentina; 2004.
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La interpretacionde los derechodebe hacerse de forma amplitainterpretacion de

las restriccioneslebe realizarse de forma restrictiva

Las restricciones a los derechos deben proveninddey emanada de los érganos que
la Constitucién ha fijado para tal fin y de acueralo procedimiento previsto para la
elaboracion de las leyes.

Deben cuidarse de no alterar, suprimir, destruiimitar los derechos y libertades.
Tampoco deben limitar a los derechos en mayor raedith limitado por las convenciones
internacionales.

Son insistentes los Instrumentos Internacionategagir que tales restricciones se
adecuen al estilo de una sociedad democratica.

Por ultimo una correcta limitacibn debe respetas principios de legalidad y

razonabilidad.

IV. 3. N. b. ¢En qué razones se deben fundar?:

Del estudio de los Tratados Internacionales dedws Humanos emana que pueden
fundarse ena) la proteccion de los demas o de los derechoseytéiles de tercerob) la
seguridad de todos o la seguridad publichel bienestar generalj) la proteccion al
desenvolvimiento democréticeg) la moral puablica;f) el orden publico;g) prevenir
infracciones penales) la seguridad naciond); la salud publica yj) el interés general.

De lo expuesto surge que las Convenciones Intemaes han tomado partido por el
concepto de poder de policgam sentido amplioel cual equipara al poder de policia con el
poder liso y llano como elemento del Estado.

Por la redaccion del articulado de las convensocreemos que las limitaciones

pueden fundarse solamente, y de manera restrietivias razones reproducidas al inicio.

IV. 3. N. c. ¢La “razzia” provincial respeta todos estos reca@do

Dejando de lado las verdaderas razones de perSequalitica por las cuales se puso
en préctica el instituto en sus origenes, direm@sagtualmente, al menos en apariencia, las
razones del instituto serian las siguientesdar la seguridad publicg prevenir infracciones

penales.
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Concluyendo el capitulo, pensamos que institutbegsta calidad no son propios de
una sociedad democrética. Ademas, como dijimosrianteente, privar de libertad a un
inocente (por las razones que se quiera) equivaleegr, suprimir o destruir el derecho a la
libertad ambulatoria y no solo a limitarlo.

Por ultimo con respecto a los principios de lazadi y razonabilidad, que debe
respetar toda limitaciébn, pensamos que en absshutorespetados por el instituto. Para tal

particular ver las explicaciones anteriormenteltigtas sobre tales contenidos.
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V. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION:

“Estamos comenzando a mirar lo que el Padre Libertador imaginaba:
Una inmensa regién donde debe reinar la justicia, la igualdad y la libertad
jFérmula mdgica para la vida de las naciones y la paz entre los pueblos!”

Hugo Chavez Frias

No podiamos obviar a la igualdad en nuestro tral@oinvestigaciéon, mas aun,
cuando la norma que estamos analizando habilita policia a seleccionar a transedntes
sospechosos y la forma de hacer esta selecciégatiriamente, debe ser la de la
discriminacion. Por ello, en este capitulo se afotémas como la igualdad de trato hacia las
personas y sus conexiones con el instituto objetoadalisis, la nociva discriminacion
arbitraria, etc. Sin mas, comencemos a bucear eortaativa legal que resguarda la igualdad
y prohibe la discriminacion arbitraria para dar wign global del tema, para luego seguir

con el analisis propiamente dicho.

V. 1. NORMATIVA DE JERARQUIA CONSTITUCIONAL:

V. 1. A. ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION NACIONAL: IGUALDAD
FORMAL ANTE LA LEY:

“La Naciéon Argentina no admite prerrogativas dengee, ni de nacimiento: no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Taalos habitantes son iguales ante la ley, y
admisibles en los empleos sin otra condicion qualdmeidad. La igualdad es la base del

impuesto y de las cargas publicas.”

V. 1. B. ARTICULO 75, INCISO 23 DE LA CONSTITUCION NACIONAL:
IGUALDAD REAL DE OPORTUNIDADES Y DE TRATO:

“Corresponde al Congreso: Legislar y promover niledi de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y d&d, y el pleno goce y ejercicio de los

derechos reconocidos por esta Constitucion y psitiatados internacionales vigentes sobre
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derechos humanos, en particular respecto de lo®sjifias mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especiahtegral en proteccion del nifio en
situacion de desamparo, desde el embarazo hadfiadbzacion del periodo de ensefianza

elemental, y de la madre durante el embarazo igelgo de lactancia.”

V. 1. C. ARTICULO 2 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREEIOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHO DE IGUALDAD ANTE LAEY:

“Todas las personas son iguales ante la ley y eitedos derechos y deberes

consagrados en esta declaracion sin distincionad®r sexo, idioma, credo ni otra alguna.”

V. 1. D. ARTICULO 1 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS:

“Todos los seres humanos nacen libres e igualedignidad y derechos, y dotados

como estan de razon y conciencia, deben comporteatenalmente los unos con los otros.”

V. 1. E. ARTICULO 2, INCISO 1 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE
DERECHOS HUMANOS:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertage®clamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, colsexo, idioma, religidn, opinidn politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social,gmon econémica, nacimiento o cualquier

otra condicién.”

V. 1. F. ARTICULO 1, INCISO 1 DE LA CONVENCION AMERICANA SORE
DERECHOS HUMANOS: OBLIGACION DE RESPETAR LOS DEREOCS:

“Los Estados Partes en esta convencion se compesre respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar dardiy pleno ejercicio a toda persona que

esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacidguma por motivos de raza, color, sexo,
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idioma, religion, opiniones politicas o de cualgubtra indole, origen nacional o social,

posiciébn econdmica, nacimiento o cualquier otradioidn social.”

V. 1. G. ARTICULO 7 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS:

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin d@tin, derecho a igual proteccién de
la ley. Todos tienen derecho a igual protecciont@ioda discriminacién que infrinja esta

Declaracion y contra toda provocacion a tal discimacion.”

V. 1. H. ARTICULO 24 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECES
HUMANOS: IGUALDAD ANTE LA LEY:

“Todas las personas son iguales ante la ley. Enseonencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.”

V. 1.l. ARTICULO 3 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVES Y
POLITICOS:

“Los Estados Partes en el presente Pacto se com@ten a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los deredtinales y politicos enunciados en el

presente Pacto.”

V. 1. J. ARTICULO 26 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVES
Y POLITICOS:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tiederecho sin discriminacion a
igual proteccién de la ley. A este respecto, lageghibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectivatreocualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, opiniones politicageccualquier otra indole, origen nacional o

social, posicion econémica, nacimiento o cualqoiea condicion social.”
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V. 1. K. ARTICULO 1, INCISO 1 DE LA CONVENCION INTERNACIONALSOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
RACIAL:

“En la presente Convencion la expresion “discrimiiian racial” denotara toda
distincion, exclusion, restriccibn o preferenciashda en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga por objeto o pesultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condicionesigimldad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politicanémica, social, cultural o cualquier otra
esfera de la vida publica.”

V. 1.L. ARTICULO 2, INCISO 1 DE LA CONVENCION INTERNACIONALSOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
RACIAL:

“Los Estados partes condenan la discriminacion ehgi se comprometen a seguir por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, umditipa encaminada a eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a proarcel entendimiento entre otras razas 'y,
con tal objeto:”

V. 1. M. ARTICULO 2, INCISO 1, APARTADO a) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“Cada Estado parte se compromete a no incurrir dngan acto o practica de
discriminacion racial contra personas, grupos dese@as o instituciones o a velar por que
todas las autoridades publicas e instituciones joalsl nacionales y locales, actien en

conformidad con esta obligacion;”
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V. 1.N. ARTICULO 2, INCISO 1, APARTADO b) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“Cada Estado parte se compromete a no fomentarerdifr o apoyar la

discriminacion racial practicada por cualesquierargonas u organizaciones;”

V. 1. N. ARTICULO 2, INCISO 1, APARTADO c) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“Cada Estado parte tomara medidas efectivas paravisar las politicas
gubernamentales nacionales o locales, y para enarertrogar o anular las leyes y las
disposiciones reglamentarias que tengan como comes®tia crear la discriminacién racial o

perpetuarla donde ya exista;”

V. 1. 0. ARTICULO 2, INCISO 1, APARTADO d) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“Cada Estado parte prohibird y haré cesar, por tedos medios apropiados, incluso
si lo exigieren las circunstancias, medidas ledigks, la discriminacién racial practicada

por personas, grupos u organizaciones;”

V. 1. P. ARTICULO 2, INCISO 1, APARTADO e) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“Cada Estado parte se compromete a estimular, codneére el caso, organizaciones

y movimientos multirraciales integracionistas yastrmedios encaminados a eliminar las

barreras entre las razas, y desalentar todo lo tigieda a fortalecer la divisién racial.”
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V. 1. Q. ARTICULO 2, INCISO 2 DE LA CONVENCION INTERNACIONALSOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
RACIAL:

“Los Estados parte tomaran, cuando las circunstascio aconsejen, medidas
especiales y concretas, en las esferas social,Gmema, cultural y en otras esferas, para
asegurar el adecuado desenvolvimiento y protecd@niertos grupos raciales o de personas
pertenecientes a estos grupos, con el fin de gam@nén condiciones de igualdad el pleno
disfrute por dichas personas de los derechos humgrie las libertades fundamentales. Esas
medidas en ningun caso podran tener como conseieuehanantenimiento de derechos
desiguales o separados por los diversos gruposalesidespués de alcanzados los objetivos
para los cuales se tomaron.”

V. 1. R. ARTICULO 5 DE LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA
ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
RACIAL:

“En conformidad con las obligaciones fundamentadstipuladas en el art. 2° de la
presente Convencion, los Estados se comprometaohéb y eliminar la discriminacion
racial en todas sus formas y a garantizar el decede toda persona a la igualdad ante la
ley, sin distincion de raza, color u origen nacibo&tnico, particularmente en el goce de los
derechos siguientes:”

V. 1. S. ARTICULO 5, INCISO a) DE LA CONVENCION INTERNACIONA SOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION

RACIAL:

“El derecho a la igualdad de tratamiento en lostrnales y todos los deméas 6rganos

que administran justicia;”
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V. 1. T. ARTICULO 5, INCISO b) DE LA CONVENCION INTERNACIONA
SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION RACIAL:

“El derecho a la seguridad personal y a la protentidel Estado contra todo acto de
violencia o atentado contra la integridad personametido por funcionarios publicos o por

cualquier individuo, grupo o institucion;”

V. 1. U. ARTICULO 5, INCISO d) DE LA CONVENCION INTERNACIONA
SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE
DISCRIMINACION RACIAL:

“Otros derechos civiles en particular:”

V. 1.V. ARTICULO 5, INCISO d), APARTADO i) DE LA CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORIAS
DE DISCRIMINACION RACIAL:

“El derecho a circular libremente y a elegir su m@sncia en el territorio de un
Estado;”

V. 1. W. ARTICULO 5, INCISO f) DE LA CONVENCION INTERNACIONA SOBRE
LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION
RACIAL:

“El derecho de acceso a todos los lugares y sasidestinados al uso publico, tales

como los medios de transporte, hoteles, restausactgés, espectaculos y parques.”

V. 2. IGUALDAD REAL ANTE LA LEY:

La igualdad en nuestro sistema juridico debe sta vomo unvalor, un principio y
underecho Es uno de los valores mas importantes de la dewiagunto con la libertad. Por

lo tanto la igualdad debe contar con pnateccion legal superlativa
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La igualdad, desde el bloque de constitucionalidiidge un mandato hacia los
legisladores, los jueces y la administracion.

A loslegisladores]es tiene impedido realizar leyes en la cualesage a los hombres
iguales de modo desigual. Le prohibe hacer disnanidnes arbitrarias por motivos étnicos,
religiosos, raciales, politicos, econémicos u ott@sigualdad real los obliga a legislar para
incluir a los sectores de la sociedad mas discados y también derogar leyes que tengan
por efecto producir discriminaciones arbitrarias.

Con respecto a Igsieces les impide que las personas sean sacadas delesifs
naturales, tanto a titulo de privilegio como detigas

Los organos del Estado que realizan fun@dministrativadeben garantizar a los
administrados una igualdad real de trato. Si lepgmcionan a personas en igualdad de
circunstancias un trato diferencial estaran ineado en discriminaciones arbitrarias
contrarias a la Constitucién y a los tratados i#teionales de derechos humanos.

En este punto nos detendremos a analizar sidaciéh por averiguacion de identidad
cumple con las reglas de una sana igualdad reehiehacia las personas.

Pareceria que el texto de la norma no expresguwddad alguna, pero cuando
agudizamos la visién descubrimos que el textoasidrizando a los funcionarios policiales a
“sospechar”. Esta sospecha se realiza a travésndeiaio de valor es decir, se esta
autorizando a un érgano de la administracion agugga condenar a transeuntes inocentes a
una privacion de la libertad (ilegitima) por unzgdanédximo de doce horas, facultad prohibida
a la administracién y solo reservada a los jueces.

En este punto, debemos recordar, que el ejerdeiopoder de policia, cuando se
limitan derechos, no consiste Gnicamente en dioteimas, sino también en cada acto de

autoridad concreto que cumple con la funcion dédinderechos.

V.2.A. EL MECANISMO INTELECTUAL DE LA “SOSPECHA” EN LA
REALIDAD SOCIAL :

Nos resta indagar: ¢Qué mecanismo intelectuatarillos oficiales del orden para
juzgar cuando un transeunte ha cometido un del#id a punto de hacerlo, es un préfugo de
la justicia o representa un peligro real para 6tros

Lo que la realidad social nos demuestra dia @sligue el mecanismo que utilizan es

el de ladiscriminacién arbitraria porque seleccionan a su chivo expiatorio poradicion
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socio-econdémica, por su manera de vestir, por specas fisico, por su realidad
antropomorfica, por su color de piel, al mejorledtmbrosiano.

La detencion por averiguacion de antecedentesn&siele ser un resabio de épocas
dictatoriales, es un mecanismo que utiliza la slaadepara mantener excluido y segregado al
diferente, a aquel que no encuadra en los parasiikdlizados” de una “persona-bien”.

Este instituto lo Unico que logra es favorecer grpptuar la xenofobia y la
discriminacion racial que el Estado esta obligadonvencionalmente a desterrar

definitivamente de su seno.
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VI. HONRA:

“Si no fuera por los pocos que haciéndose lo locos apuntalan tu dignidad.”

AL LADRON AL LADRON - Joaquin Sabina

Como observaremos en este capitulo, sobradas a&®nnérmas de tratados
internacionales que obligan a los Estadosreapeto y proteccion de la honraqui
discurriremos sobre los efectos nocivos que acareda persona un ataque ilegal a su

reputacién, por medio de la interceptacion polierala via publica.

VI. 1. NORMATIVA:

VI. 1. A. ARTICULO 5 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREEIOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHO A LA PROTECCION, A LA
HONRA, LA REPUTACION PERSONAL Y LA VIDA PRIVADA Y
FAMILIAR:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion déelacontra los ataques abusivos a

su honra, a su reputacion y a su vida privada yiliani’

VI. 1. B. ARTICULO 12 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOQOS:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias em sida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques &enora o a su reputacion. Toda persona

tiene derecho a la proteccién de la ley contragatgerencias o ataques.”

VI. 1. C. ARTICULO 11, INCISO 1 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: PROTECCION DE LA HONRA Y DE LA
DIGNIDAD:

“Toda persona tiene derecho al respeto de su hopral reconocimiento de su
dignidad.”
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VI. 1. D. ARTICULO 11, INCISO 2 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: PROTECCION DE LA HONRA Y DE LA
DIGNIDAD:

“Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrariasbusivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o en su corresfentia, ni de ataques ilegales a su honra o

reputacion.”

VI. 1. E. ARTICULO 11, INCISO 3 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: PROTECCION DE LA HONRA Y DE LA
DIGNIDAD:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion deelg tontra esas injerencias 0 esos

ataques.”

VI. 1. F. ARTICULO 17, INCISO 1 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DEECHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias odlges en su vida privada, su familia,

su domicilio o su correspondencia, ni de ataquegales a su honra y reputacion.”

VI. 1. G. ARTICULO 17, INCISO 2 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DEECHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion deelg tontra esas injerencias o0 esos

ataques.”

VI. 2. LA INTERCEPTACION POLICIAL EN LA VIiA PUBLICA: ¢UN
ATAQUE ABUSIVO A LA HONRA?:

Las Convenciones Internacionales contienen el Herada proteccion de la honra y la
reputacion. Para esclarecer el panorama tomaremasienta las definiciones que de estos

dos términos nos brinda el Diccionario de la Rezddemia.
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Para la R.A.E. honras: “1. Estima y respeto de la dignidad proflaBuena opinion
y fama, adquirida por la virtud y el mérito”. Repcitbrt “1. Opinién o consideracion en que
se tiene a alguien o alg®; Prestigio en que son tenidos alguien o afgo”.

Haciendo un resumen de las convenciones, éstdanvias injerencias ilegitimas
estatales, los ataques abusivos o ilegales a la loaputacion.

Ahora nos preguntamos: ¢ la interceptacion polamala via publica a la vista de toda
la poblacion, incide negativamente en la percepgi@tienen las personas del sujeto victima
de la aprension, es decir, configura un ataqgalile honra y reputacion?

Nos es facil llegar a la siguiente afirmacién. i@pnos que si. La interceptacion en la
via publica a la vista de toda la sociedad configur grave ataque a la honra y reputacion del
detenido. Particularmente, en el Departamento e Redael (Mendoza), el menoscabo al
derecho se agrava todavia mas por ser una ciudalh ewmal, por sus caracteristicas
demograficas, las relaciones humanas entre losalmas son mas fluidas y muchos de ellos
se conocen entre si.

Los efectos negativos del instituto estigmatizsugeto victima del abuso y se logra
una suerte de rechazo y segregacion generalizadaliguenta el flagelo de la discriminacion
en los integrantes de la sociedad.

¢Por qué opinamos que es un ataque abusivo? Siemtie por el hecho largamente
fundamentado de que se trata de una privaciénlildgdibertad, por no estar el personal
policial autorizado para juzgar y condenar en qasos un inocente debe ser aprehendido. Es
una funcién que corresponde a jasces solamente de esta manera, se llega a respetar el
principio republicano de la division de poderes.

Pensamos que en una sociedad democrética, en dla seu intenta desterrar
definitivamente la discriminacion, no puede segexistiendo un instituto que nutra y

perpetle en el tiempo, tal flagelo.

1 www.rae.es222 ed., consultado 08-11-11 hs.: 17:38
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VIl. DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA Y A LA TUTELA JUDIC 1AL
EFECTIVA:

“La seguridad juridica debe ser para todos,
no solamente para los que tienen podery dinero.”

Néstor Kirchner

En los siguientes parrafos analizaremos si land&ig por averiguacién de identidad
permite la plena seguridad juridica de los ciudadayy, ademas, si por sus caracteristicas
temporales, deja actuar a los érganos judicialest@pamente en el caso de violacién de
algun derecho.

VII. 1. NORMATIVA CONVENCIONAL:

VII. 1. A. ARTICULO 18 DE LA DECLARACION AMERICANA DE LOS DEREHOS
Y DEBERES DEL HOMBRE: DERECHO DE JUSTICIA:

“Toda persona puede concurrir a los tribunales pdnacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sengillmeve por el cual la justicia lo
ampare contra actos de la autoridad que violenpenuicio suyo, alguno de los derechos

fundamentales consagrados constitucionalmente.”

VII. 1. B. ARTICULO 8 DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectautte los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que vilerderechos fundamentales reconocidos

por la constitucién o por la ley.”

VII. 1. C. ARTICULO 25, INCISO 1 DE LA CONVENCION AMERICANA SBRE
DERECHOS HUMANOS: PROTECCION JUDICIAL:
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“Toda persona tiene derecho a un recurso senciltépido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competenigs|a amparen contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Congliti¢a ley o la presente convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas gcigen en ejercicio de sus funciones

oficiales.”

VIIl. 2. “DOBLE A” vs. EL DERECHO A LA SEGURIDAD JURIDICA:

La seguridad juridicaha sido concebida como un derecho fundamentalseel
humano, es una “esfera concreta de derecho prategidira todo ataque arbitrario”. Para

Bidart Campos “...su concepto nos endereza a la d#egue ha de ser posible prever

razonablemente con suficiente precision, y sinrgsipas irrupcionescuales han de ser las

conductas de los operadores gubernamentales ysdealticulares en el marco estable del

ordenamiento juridico asi como contar con adecpadi@ccion frente a la arbitrariedad y a

las violaciones de ese mismo orden juridito

El instituto de la'doble A” (llamado asi en la jerga policial), habilita a geradores
estatales a realizar detenciones sorpresivasjngistido derechos fundamentales, sin una
justificacion clara. Para los ciudadanos estas woad sorimposibles de preveal ser la
mayoria de las veces irrazonables. Estas condpciasales ponen en una incertidumbre
insoslayable el estatus juridico de la persona ehtEstado, desdibujando los derechos
fundamentales de tal manera que la persona nocs@nelo puede o no, ejercer sus libertades
plenamente. Ponen en jaque el equilibrio del siastdemocratico de derechos.

Tampoco los ciudadanos cuentan con protecciéazfrente a estas violaciones a los

derechos humanos, con este particular avanzaramalssguiente titulo.

VII. 3. LA EFECTIVIDAD EN LA TUTELA JUDICIAL:

Una de las garantias fundamentales que resgubddmeeho constitucional liberal es
el acceso a la jurisdiccigres el derecho que detenta el justiciable de aénedite al Estado y

ante los tribunales para que los jueces resuelvanetension juridica y eviten que su derecho

12 German J., Bidart Campos; “Manual de la Constimdeformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo II; P4g. 286;
Argentina; 1998.
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quede impedido, violado, menoscabado o restringigo forma ilegitima.Ahora nos
preguntamos, ¢ qué se entiende por efectividad teitela judicial?

Segun la R.A.E.,éfectivd es aquello que es1) Real y verdadero, en oposicion a
quimérico, dudoso o nomind) Eficaz”*®

Siguiendo con las incégnitas: ¢ La proteccionhdddeas corpusesulta eficaz, es una
herramienta real y verdadera por la cual se pusatager a las victimas de una detencion con
las caracteristicas de la razzia?

La “doble A, por sus caracteristicas temporales, burla estectio y hace que la

garantia del habeas corpus resirtéil, toda vez que presentado el mismo los jueces deben

resolverlo haciendo devenir la peticion en abstract

Por lo tanto, pensamos quedable Apone un obstéculo insalvable a la actuacion de
los tribunales y a la defensa del derecho del @mplay no dejando que se haga justicia,
inhabilitando una tutela judicial efectiva.

Solo un_habeas corpus preventiltego de haberse producido continuas violacianes

los derechos fundamentales del individuo por rettas aprehensiones arbitrarias, puede

llegar a protegerlo de futuras detenciones.

B www.rae.es222 ed., consultado 10-11-11 hs.: 13:25
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VIIl.  PRINCIPIO DE INOCENCIA Y AUTORIDAD COMPETENTE:

‘El modo de contener los delitos y fomentar las virtudes es,
castigar al delincuente y proteger al inocente.”

Manuel Belgrano

Quiza, el articulo 18 de la C.N. sea el mas suogian al momento de examinar el
tema de estudio. Esto es asi, porque nos ofredasvaristas (juez natural, autoridad
competente, etc.) sobre las cuales podemos prafmen el analisis del instituto en relacion
con el bloque de constitucionalidad.

En el siguiente texto segmentaremos al articulaifarentes partes para lograr un
entendimiento acabado y lo relacionaremos conaiites derechos y principios consagrados

en las convenciones internacionales, como somiralipio de inocencia y davor libertatis

VIIl. 1. NORMATIVA SUPRALEGAL:

VIII. 1. A. ARTICULO 18 DE LA CONSTITUCION NACIONAL:

“Ningun habitante de la Nacion pude ser penado jsigio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por coomss especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la calsalie puede ser obligado a declarar
contra si mismo; ni arrestado sino en virtud deesrcescrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona ylae derechos. El domicilio es inviolable,
como también la correspondencia epistolar y losgbep privados; y una ley determinara en
gue casos y con que justificativos podra procedarsea allanamiento y ocupacién. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por capsditicas, toda especie de tormento y los
azotes. Las cérceles de la Nacion seran sanaspidsnpara seguridad y no para castigo de
los reos detenidos en ellas, y toda medida que tetexto de precaucién conduzca a

mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, &aesponsable al juez que la autorice.”
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VIIl. 1. B. ARTICULO 11, INCISO 1 DE LA DECLARACION UNIVERSAL B
DERECHOS HUMANOS:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho @ ga presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme &Y y en juicio publico en el que se

hayan asegurado todas las garantias necesarias pamdefensa.”

VIII. 1. C. ARTICULO 8, INCISO 2 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBE
DERECHOS HUMANOS: GARANTIAS JUDICIALES:

“Toda persona inculpada de delito tiene derech@we se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpadiliDarante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes gaaanhinimas:...”

VIII. 1. D. ARTICULO 14, INCISO 2 DEL PACTO INTERNACIONAL DE DEECHOS
CIVILES Y POLITICOS:

“Toda persona acusada de un delito tiene derechgua se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme layd

VIII. 2. LAS GARANTIAS DE LA LEY, EL JUICIO PREVIO Y EL ESTA DO DE
INOCENCIA:

Consideramos que el articulo 11, inciso 3 de |a6l&32 leqgisla materia penador lo

tanto debe reunir los requisitos del articulo 18&d@onstitucién Nacional.

Este Ultimo, exige para la validez de las normas eegulan materia penal ufey
previg esta ley previa debe ser emanada del Congresordh@orque es una competencia
delegada por las provincias a la orbita federal.d3to, creemos que el citado inciso viola de
manera rutilante el articulo 75, inciso 12 y 126lal€arta Magna que reserva, en el primer
caso, la legislacion en materia penal al Estader&d;, en el segundo caso, lo prohibe a las

provincias.
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También, antes de penar a una persona por unaicandescripta en la norma, se
debe proceder a yuaicio previoque cumpla con las pautas fundamentales del prquasal.
Esta a la vista de todos que el instituto de laiaazo cumple con esos requisitos.

Nos resulta conveniente, en este punto del asdlisier a colacion el tema dmdtado
de inocenciay relacionarlo con la sospechabilidad y la sanaiéxima de 12 horas.

No hace falta ser grandes juristas para advaréredestado de sospechs& encuentra
en la vereda opuesta aektado de inocenciajue propugna que nadie serd considerado
culpable hasta tanto una sentencia lo demuestremAs se exige que antes de punir a un
individuo, se demuestre con uparteza suficientsu culpabilidad, cosa que la razzia burla
por completo. Con semejante instituto lo que sesigmie es retroceder en la historia del
derecho penal, imponiendo a los ciudadanoslerecho penal de autoy considerando a
todos culpables hasta que demuestren su inocepoi@endo en vigencia e€lestado

peligroso”.

VIII. 3. EL JUEZ NATURAL Y LAS COMISIONES ESPECIALES DE
JUZGAMIENTO:

Bidart Campos, nos ensefia guez naturales “...el tribunal creado y dotado de
jurisdiccién y competencia por una ley dictada sudkel hecho que es origen del proceso en el
que ese tribunal va a conocer y decidfr.”

Con esta somera nocién estamos ya en condicianedirdhar, que la ley 6722 por
intermedio del articulo 11, inciso 3 crea comisgrspeciales de juzgamiento, al habilitar a
los funcionarios policiales a juzgar en qué casus persona merece ser penada con una
privacion de libertad y sacar a los justiciables si&s jueces naturales, porque el curso
naturalmente constitucional para dilucidar si ueespna merece o no ser castigada con una

sancion privativa de la libertad son los estradbsnalicios, sin mas.

VIIl. 4. AUTORIDAD COMPETENTE:

El articulo 18 reza: “.Nadie puede ser... arrestado sino en virtud de om&crita de

autoridad competente’..

4 German J., Bidart Campos; “Manual de la Constimdeformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo II; P4g. 320;
Argentina; 1998.
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Observando la primera parte de este tramo delu#atiopinamos que un arresto que
no conste en una orden escrita es, lisa y llanamanbitrario, y por ende, inconstitucional.
Esta orden escrita debe provenir de una autoridatpetente y no de la ley, como surge
pristino de la intencion del constituyente. Recordst que en el arresto con fines
identificatorios no existe orden escrita previadronste la detencidén a sujeto determinado
y Sus motivos.

Por otra parte, en torno al tema de la “autoridachpetente”, juzgamos que solo
pueden ser autoridad competente para emitir urenatd detencién, aprension o arresto, los
jueces pertenecientes a la administracion de jastalvo flagrancia o estado de sitio.

Los motivos de nuestro razonamiento son los sigese

Primero, de acuerdo al principio republicano ddil@sion de poderes solo los jueces
tienen la facultad de juzgar en que casos proced@rivacion de la libertad.

Segundo, al ser una norma que tiende a la limditade los derechos debe interpretarse
de manera restrictiva por lo tanto: autoridad caewmte se identifica solamente con
magistrado.

Por ultimo, si este razonamiento diera lugar aaduén el derecho de los derechos
humanos existe un principio rector llamadavor libertatis, el cual, manda a que en caso de
incertidumbre hay que optar por la interpretacide @frezca mayores garantias para los
ciudadanos. En el caso, “las mayores garantias’plasien ofrecer Unicamente jueces
instruidos en la defensa de los derechos humanes,symples érganos de la administracion
con un adiestramiento vetusto, autoritario, bagiateficiente basado en las técnicas de la

“Doctrina de la Seguridad Nacional”.
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IX. OPINION DE LAS MAXIMAS AUTORIDADES EN LA MATERIA

“No creo que seamos parientes cercanos,

pero si usted es capaz de temblar de indignacién
cada vez que se comete una injusticia en el mundo,
somos comparieros, que es mds importante.”

Ernesto “Che” Guevara

Decidimos ubicar en ultimo lugar este capitulo deld que la opiniones y juicios que
posteriormente se analizardn en detalle son muyriaptes, ya que, provienen de las
maximas autoridades en el derecho tanto a nivebmalccomo internacional. Por lo tanto le

otorgan a nuestro trabajo de investigacion uneieerfecto.

IX. 1. ¢QUE OPINAN LAS NACIONES UNIDAS DE LA DETENCION POR
AVERIGUACION DE ANTECEDENTES?:

La redaccién del titulo no es casual, es un iotelet hacerle comprender al lector la
importancia que reviste semejante tema en el sendad Naciones Unidas. Y nos
preguntamos: ¢Por qué este tema tiene tanta rela?a@reemos que es porque la razzia
ademas de violar por si misma derechos humana®g de conducto ideal para ulteriores
violaciones todavia mas graves como son las tatus tratos crueles, inhumanos o
degradantes o los apremios ilegales que cimiematarolencia institucional como forma de
actuacién normal de las fuerzas de seguridad.

Nos refuerza tal afirmacion las reiteradas ocasi@n las cuales el informe hace foco
en la policia de Mendoza. Indudablemente la ing6tupolicial mendocina es una de las mas
violentas y represoras del pais. Llegamos a taleexd por el texto del informe que
trataremos a continuacion y por la simple obseérade la realidad social. La problematica
social actual se evidencia en los testimonios duilies de Victimas de Violencia
Institucional, que vieron perder la vida de susilianes directos en circunstancias que evocan
momentos oscuros de la vida institucional de laURkpa Argentina, como también en el
estado de las pocas causas por Violencia Institatique logran arribar a los estrados
judiciales. Pero no es necesario interiorizars@aividades relacionadas con el instituto en

cuestion para llegar a esas conclusiones, sinacgada simple concurrencia a actividades
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como espectaculos publicos, recitales, partiddsit®l o solamente por deambular en la via
publica, podemos presenciar en todos los Departas\ele la Provincia y especialmente en
aquellos lugares en los cuales la construcciénidelrso mediatico estigmatizante ha dejado
su huella, el sometimiento de ciudadanos que sdupeocon frecuencia de parte de las
fuerzas policiales. Tuve oportunidad de ver y sufim carne propia como la policia de
Mendoza con sus mdviles, caballos, escudos, palgasypimienta atropella de manera
violenta a las personas; estd en su idiosincrasadtratar a la gente y abusar de su poder,
siempre con la mirada complice de jueces y poBtiadeptos a la falaz ideologia de la
“demagogia punitiva”, que parecen estar encerradasus despachos y no tener la capacidad
real de palpar la realidad descarnada de todatidss

El Comité de Derechos Humanos en su “Informe pdAr&acto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (parrafo 15)” del 22 Marzo de 2010, dirigido a la Argentina:
“expresa... su preocupacion por la subsistencia dma®que otorgan facultades a la policia
para detener personas, incluidos menores, sin opinial anterior ni control judicial
posterior y fuera de los supuestos de flagrandagep inico motivo formal de averiguar su
identidad, en contravencion, entre otros, del pinade presuncion de inocencia (Articulos 9
y 14 del Pacto).

El Estado parte debe tomar medidas con miras a supnir las facultades de la
policia para efectuar detenciones no vinculadas a Icomision de un delito y que no
cumplen con los principios establecidos en el artito 9 del Pacto’*®

Es clara la opinion de las Naciones Unidas, peasajue no son necesarias grandes
aclaraciones, solo decir que surge del informe lguéntencion esDEROGAR lisa y
llanamente el instituto de la detencion de personadines identificatorios.

Dejamos estos parrafos con la sincera intencidmateer una critica constructiva,
aclaramos que nuestro cometido es que la polickrmial cambie, que tome a los derechos
humanos como su bandera y los defienda. Desde lgr@os que no es nuestro objetivo
ofender a ninguna de las instituciones democraticassus integrantes, nuestra finalidad es

solo reflejar la realidad imperante y concientizar.

5 www.rimaweb.com.arconsultado: 25-11-11 hs: 07:03
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IX. 2. JURISPRUDENCIA:

En los siguientes fallos analizaremos como ha ewabado el criterio jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, laniém a las medidas cautelares coercitivas
(detenciones, allanamientos, requisas y secuestalijadas por agentes administrativos, sin
orden judicial, en una funcidon preventiva de dslim contravenciones, en especial, la
detencion con fines identificatorios.

Es preciso advertir que por las caracteristicds imsituto, la Corte no se ha
pronunciado de manera especifica sobre la validda ciorma, solo lo ha hecho de manera
tangencial.

Antes de comenzar a analizar la casuistica eicplar, es de caudal utilidad precisar
el valor que reviste la jurisprudencia que redliz&€orte Suprema de Justicia de la Nacion al
tratar sobre temas constitucionales.

Junto con el maestro Bidart Campos creemos quiatégpretacion judicial que de la
Constitucion hace la Corte Suprema en sus sengepdi@ando aplica sus normas, tiene el
mismo rango de la Constitucion interpretadaen el derecho constitucional material, se trata
de laconstitucion“mas la interpretacionque de ella hace el derecho judicial de la Corte.
Este “méas” implica componer una unidad con la sont®

Esto trae aparejado las siguientes consecuenigastribunales inferiores deben
acatarla y ninguna ley puede ir en contra de lamaiya que, en caso contrario, seria

inconstitucional.

IX. 2. A. “CHARLES HERMANOS (05/09/1891)":

Contra “Charles Hermanos y otros” se inicié un stionpor averiguacion de los delitos
de contrabando, cohecho y falsificacion.

En la instruccion la Administracién de Aduanasimalde oficio, un allanamiento en la
casa Charles, teniéndolo vedado por ley, obtenigageles privados; que constituyeron la

base de la acusacion por los delitos de contrabgiedoexos.

6 German J., Bidart Campos; “Manual de la Constimdeformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo I; Pag. 353;
Argentina; 1998.

70



LA DETENCION POR AVERIGUACION DE ANTECEDENTES 2012
(UNA INJUSTICIA LEGALIZADA?

Concluido el sumario, los procesados, entre otasas; pidieron el desglose de los
documentos agregados al proceso por la Adminisinadeé Aduanas, fundado en que fueron
obtenidos de manera ilegal.

La Corte hace lugar a la peticion de la defensder@ando el desglose de los papeles
privados obtenidos ilegitimamente por los funci@sde aduana; lo que hizo caer la base de
la acusacion por la cual estaban procesados losanes Charles. Concretamente dijo que:
“...en el articulo 1.033 de las ordenanzas de aduagsta expresamente prohibido a los
empleados del ramo, toda clase de pesquisa (sichea de particulares... A este fallo se
le reconoce el origen histérico de la recepcionadeegla de exclusién de prueba habida de
manera ilicita (teoria del fruto del arbol venerjoso

Ahora bien, en esa época, el criterio de la Caata pleterminar la legalidad o ilegalidad
de una medida cautelar coercitiva realizada poarirg preventores dependientes de la
administracion, sin orden judicial, dependia de digha medida estuviera expresamente
autorizada por una norma. En el caso, como ya fpwesaramos anteriormente, no solo no
existia norma que facultara a los agentes de adum@dlanar y en consecuencia secuestrar
papeles privados que implicaban penalmente a londms Charles, sino que les estaba
expresamente prohibido.

Si aplicamos este antiguo criterio del Maximo Triual tema en estudio deberiamos
decir que todas las medidas cautelares realizailasprden, por el personal policial, en
cumplimiento del articulo 11, inciso 3 de la ley2, serian validas; que dicho articulo

expresamente faculta al personal policial parazaaales medidas.

IX.2.B. “CABRAL (14/10/1992)":

Agustin Cabral, desciende en la via publica deuwtomadvil de alquiler y se ubica a un
costado del mismo, de pie, junto a dos cajas dércaon la inscripcion TECO con un gréfico
impreso que indicaria la presencia de monitorecataputacion. El personal policial, al
observar la situacion, se acerca a Cabral, loifitene interroga acerca de su permanencia en
el lugar. Al no poder Cabral acreditar el origenalenercaderia es detenido y conducido a la
dependencia policial. En el trayecto Cabral masiifiea los agentes que ademas de esos

equipos poseia otros en su domicilio.
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Sobre la base de estos datos, el juez intervinieapide orden de allanamiento a
cumplirse en el domicilio indicado por Cabral. Erakanamiento se procede al secuestro de
un visor de computacion TECO.

Luego Cabral es condenado en primera instanciaepatelito de encubrimiento de
contrabando. La Camara Nacional de Apelacionesoe®dnal Econémico confirma la
sentencia de primera instancia.

Contra el fallo de la Camara, la defensa de Calwterpone recurso extraordinario, el que
es denegado y origina la presentacion de una quégaa Corte Suprema de Justicia.

La defensa de Cabral plantea los siguientes agravio

Invoca el articulo 316, inciso 1° de la ley 2.3Tbdigo de Procedimientos en Materia
penal — actualmente derogado) modificado por la 28465 el cual expresabdroda
manifestacion del procesado, por el cual se recom@pmo autor, complice o encubridor de
un delito...surtird los efectos legales de la codiesiempre que relina conjuntamente las
condiciones siguientes: inciso 1: Que sea hecha ahjuez competente. La prestada ante la
autoridad de prevencién carecera de valor probaigrino podra ser usada en la causa”.

Consecuentemente, afirma que daden de allanamiento ordenada debido a su
manifestacion a la autoridad policial, importé haceler prueba que carece de valor legal,
por lo tanto, ekecuestro del monitor en su domicili@erivaria en acto nulo, por haber sido
violada la garantia de defensa en juicio del ddit8 de la Constitucion Nacional.

Por su parte la Corte esgrime los siguientes argtose

Expresa, quéel procedimiento que culmind con el secuestromehitor en la casa del
procesado no se origind en una declaracion polidiallas que habla el articulo 316, inciso
1,...sino en un dato aportado por Cabral al persana lo conducia hacia la comisaria”.

Continla con su argumentacion en el consideranddiciendo que“La mera
comunicaciénde ese dato, en la medida que no sea el produetcakccion, no es un
indicio que deba desecharse de la investigaciomaénal...”

En el considerando 5, opina glie.en autos no se advierte que la manifestacion de
Cabral a la policia haya sido el fruto de un aceabaccion...”

En el considerando 6, finaliza su posicion enurdague”...teniendo en cuenta que el
allanamiento se llevo a cabo por orden del juez petente, no se advierte en el caso una
violacion a la doctrina del tribunal segun la cuab es posible aprovechar la pruebas

obtenidas con desconocimiento de garantias congtitales”.
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Es decir, que etriterio de la Corte para sostener la validez del allanamiento y paster

secuestro de los efectos provenientes del injestspstener que toda manifestacién realizada

al personal policial sin coaccién es valida panetia como dato, base de la investigacEm.

este caso los dichos de Cabral a los agentes,eqpeoporcionaron los datos al juez para
ordenar el allanamiento, son validos ya que naiéxi®accion alguna sobre su persona; por
lo tanto, el allanamiento también es valido y n®dmi aplicarsele la doctrina que venia
sosteniendo la corte, segun la cual, no es posiptevechar las pruebas obtenidas con

desconocimiento de las garantias constitucionales.

IX.2.C. “SCHETTINI (13/09/1994)":

Alfredo Schettini, habia sido detenido por tener@aestupefacientes y alojado en una
dependencia policial. Alrededor de las 4 de la mgalla el personal policial oye del
coprocesado Schettini decirle que habitualmentepcaba cocaina a un tal Jorge y luego, éste
le proporciona la direccion.

A raiz de ésta declaracion el Juez ordena allamamien el domicilio indicado por
Schettini. El allanamiento dio como resultado eusstro de estupefacientes en el domicilio
de Llambay.

Jorge Rubén Llambay, es condenado por la Camargomihcde Apelaciones en lo
Criminal y Correccional a dos afios de prision éfest por encontrarlo penalmente
responsable del delito de tenencia simple de efstripates (articulo 14 de la ley 23.737).

Contra esa sentencia, interpone recurso extragrdjren el cual esgrime los siguientes
agravios:

Sefiala que, en su caso, han sido violadas lastgmate defensa en juicio y debido
proceso, al afirmar, que alquoha realizado una interpretacion inconstituciorelatticulo
316, inciso 1 del antiguo Codigo de ProcedimiemnsMateria Penal (ya transcripto en el
caso “Cabral”), ya que las declaraciones a quesallalude no podrian siquiera usarse para

iniciar o proseguir una pesquisa. Ademas, opinagjugbunal de alzadha arribado a una

conclusion incorrecta al afirmar que: la manifei§taespontanea cuestionada no resultaba
autoincriminatoria, pues en ella el detenido (Sahigt aporta el domicilio de Llambay y
admite la tenencia de la droga que le habia sicleesérada.

Por dltimo, sostiene que su interpretacion de daargias constitucionales y de las normas

procesales no se opone a la doctrina del precetieabal”; puesto que, en el caso de autos,
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no habia habido declaracion testifical del polmpie oy6 los dichos de Schettini; los dichos
vertidos por Schettini ocurrieron a las 4 de la mgdda, lo cual genera dudas acerca de las
condiciones en que ha sido prestada la declara¢idamés, Llambay sefiala que sin la
declaracién de Schettini jamas se hubiera podidgall a su domicilio. Llambay nunca
reconocio los elementos secuestrados.

La Corte, declara procedente el recurso extraatidingero confirma la sentencia apelada
en base a los siguientes argumentos:

Opina en el considerando 5, a diferencia de laidpidel apelante, qué:..en el sub lite
es aplicable la doctrina...de “Cabral’... en cuanto alli se sostuvo que: la mera
comunicacién de un dato, en la medida en que noesgmoducto de coaccion, no es un
indicio que deba desecharse de la investigaciGmical...”

Continua con la idea, en el considerando 6, afidoague“...las manifestaciones de
Schettini en sede policial...han sido el productsulébre voluntad”.

Consecuentemente, para la Corte, s6lo puedarossideradas manifestaciones viciadas

aquellas que hayan sido el fruto de coaccién pae ke los agentes policiales.

En el considerando 7 la Corte se pronuncia pregaue:“...no se advierte en el caso
una violacion a la doctrina del Tribunéxclusion de la prueba habida ilegalmes&gun la
cual no es posible aprovechar las pruebas obtenaas desconocimiento de las garantias

constitucionales”.

IX.2.D. “GARCIA D’AURO (10/08/1995)":

Ramiro Eduardo Garcia D’Auro, el 5 de marzo de 1%®9encontraba en el domicilio
particular de “su amigo intimo” Alejandro Roemmergando en ese momento ingresan a la
casa dos sujetos desconocidos que amenazan comman de fuego a Garcia D’Auro.
Roemmers es amordazado y esposado por los makéasiebuego, los reos, se retiran del
lugar llevandose consigo efectos de valor y losradviles de Roemmers.

Roemmers, al advertir que su amigo Ramiro no estahairioé auxilio del encargado del
edificio, quien se comunicé con la policia.

Garcia D’Auro, concurre a la seccional 31a. paestar declaracion como victima del
injusto, en ese momento, se lo traslada a la Bivifiobos y Hurtos para mostrarle el 4lbum

de malvivientes con el fin de que identifique apossuntos delincuentes.
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El Principal Portaluri, al notar en Garcia D’Aurpauactitud dubitativa y contradictoria,
realizd un acta (carente de firma) en la cual mfora sus superiores de la actitud de Garcia
D’Auro, quien finalmente reconoci6 su participacemel hecho como “entregador” y aportd
los datos de los domicilios de los coprocesados.

El tribunal ordend allanamientos a los domicilindicados por Garcia D’Auro en donde
se secuestraron efectos y los automoviles robados.

Descubierta la mendicidad del imputado, se lo detukemitioé al juzgado. En el juzgado,

a la hora de prestar su primera declaracion, seddg6 del juramento prestado como testigo y
nego su participacion en el hecho. Al momento d@diza&rse un careo con un coprocesado
admitié su participacion.

El magistrado de primera instaneibsolvié a los imputados.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimin&loyreccional de la Capital Federal

revocd la sentencia absolutoria y condendé a Gaiéfuro a 6 afios de prisiobn por
considerarlo coautor responsable del delito de debautomotor agravado por su comisiéon en
poblado y en banda en concurso ideal con priva@gitima de la libertad calificada.

La defensanterpone recurso extraordinario, el que fue dadeg dio origen a la queja.

El recurso extraordinario de la defensa plantea que

a) Han sido violadas las garantias de la defensaieio,jdebido proceso y prohibicion

de declarar contra si mismo.

Funda su afirmacién en que la confesion de GartAaid ha sido obtenida mediante un
proceder ilegitimo, sin relevarlo del juramentolelg y en violacién a la regla del articulo
316, incisol, del antiguo Cdédigo de ProcedimiemiodMateria penal. Por ello, pide que se
aplique al caso la regla de exclusion de pruebahabida o teoria de los frutos del arbol
envenenado.

b) La sentencia es arbitraria por dejar de considrrastiones esenciales para la decision

del caso y por violacion al principio de congrueanci

Aqui sefala que Garcia D’Auro fue condenado patedito de privacion ilegitima de la
libertad, no obstante que no fue acusado por ed®he

Apunta que la inconstitucionalidad del articulo &8 decreto-ley 6582/58 tampoco fue
valorada por el a quo.

Por su parte la Corte desestima la queja en blasesgguientes conclusiones:

Considerando 5: Con respecto a la hipoétesis quesjada defensa, de quas pruebas

incriminatorias habrian sido obtenidas con desconamiento de las garantias
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constitucionales al haber sido interrogado el imputado por funcionaios policiales y sin
relevarlo del juramento de ley lo que habria obligado a Garcia D’Auro a automagrarse
mediante coaccion; el méximo tribunal juzga queexistié tal coaccién dado que, en la

declaracién indagatori@arcia D’Auro expreso que “fue bien tratado pgresksonal policial’.

Ademas al_rectificar sus primeras declaracior&nocié su intervencion en el hecho y

refirid que la lesion que presentaba el dia dehbgefue producida, a su pedido, por un
coprocesado, para simular que era victima. Al nstiexoaccion se descarta la aplicacion de
la doctrina del fruto del arbol envenenado (Considdo 6, Gltima parte). Con respecto a los
allanamientos y secuestros, sefiala el Honorabldurai, que fueron autorizados

formalmente por el juez competente y las pruebdsnidas derivaron de actos judiciales
vélidos.

Considerando 6: El Superior Tribunal opina, ablear la omision de relevar al
procesado del juramento prestado como testig@ue el recurso carece de fundamentacion
auténoma, por que el recurrente omitié formuladfaha critica de las conclusiones del a quo.

Considerando 7: Al momento de considerar el tépieoquela confesion del imputado
fue ilegalmente recibida por el Principal Portaluri, también sentencia que el recurso carece
de fundamentacion auténoma al no controvertir glimento de a quo. El Argumento del a
quo era el siguiente: “el acta (carente de firma) Hrincipal Portaluri no importa la
declaracién del imputado, sino la de un funcionpdticial...”.

Considerando 8: sefiala la Corte der cuanto a los agravios basados enolaision de
considerar prueba el recurrente no demostré qué influencia tuviemara modificar la
manera en que fue decidido el litigio..Por lo tanto el recurso también resulta infundeawo
esta defensa.

Considerando 9: En relacién al planteo de queotaision de considerar la
inconstitucionalidad del articulo 38 del decreto-lg 6582/58trae aparejada la arbitrariedad
de la sentencia al dejar de considerar cuestiosmscimles para la decision, la Corte sefiala
que también es infundado por no rebatir el arguméeta quo.

Considerando 10: Con respectocambio de calificacion legalel Maximo Tribunal
afirma que es una facultad de los jueces, sin g@uadvierta violacion al principio de
congruencia.

De lo dicho en los fallos Cabral, Schettini y GarD’Auro, podemos sostener, como
corolario, que la Corte para aplicar la doctrinh fdeto del arbol envenenado exige como

requisito ineludible que las manifestaciones o auinaciones al personal policial sean
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producto de un€OACCION. Entonces, a contrario sensu, podriamos decirlguigctrina
de la Corte es la siguienttas meras comunicaciones o manifestaciones esporg¢as
vertidas, por el detenido, al personal policial siren de base para la instruccion y son
vélidas. En consecuencia, toda medida coercitiva guse realice teniendo como sustento
el dato dado en la manifestacion espontanea, seragltima; como por ejemplo, el
posterior allanamiento de morada y el consecuenteesuestro de los elementos

incriminatorios.

IX.2.E. “DARAY (22/12/1994)":

Clorindo de la Paz Barreto Duarte — Consul del qemg — habia realizado la
transferencia de la posesion de su automévil Mesd&Enz a Alejandro Garbin, maniobra
susceptible de ser encuadrada en el delito deatmarido o en su defecto en una infraccion
aduanera.

El hecho que da origen a la causa es el sigui€aepns Antonio Garbin (padre de
Alejandro y Claudio) circulaba por las calles da afael con su automoévil Mercedes Benz
(no es el automovil objeto de transferencia de $i68¢ El personal de la Delegacion San
Rafael de la Policia Federal, que realizaba urrabdé rutina, detiene la marcha del rodado y
le solicita la documentacion del mismo. A pesarqde Carlos acredita autorizacion para
circular, es conducido a un local de la delegapdnlos agentes federales. En la delegacién
se comprueba que el automovil que conducia Cado®gistraba impedimento alguno. No
obstante ello, Garbin padre continué detenido.

Los agentes del orden sefialan que Carlos habrfi hia “manifestacion espontanea” en
la cual habria dicho que sus hijos Claudio y Aldfanposeian vehiculos de industria
extranjera con patentes diplométicas colocadaseysgihabria ofrecido a acompafarlos para
hablar con sus hijos.

El jefe de la dependencia resuelve comisionar pafspara que junto a Carlos Garbin
“entreviste” a sus hijos.

Segun la declaracion de un oficial de la policidefal, esa “entrevista” tuvo lugar en la
bodega propiedad de Carlos Garbin. En esa ocaSiandio y Alejandro Garbin habrian
reconocido haber comprado automodviles importadasdgamomaticos y habrian aportado

detalles sobre las operaciones y revelado el ldgau ocultamiento.
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Teniendo noticia de lo ocurrido, el comisario d®klegacion de la Policia Federal tomo
las siguientes medidaa) iniciar sumario de prevencién por averiguaciércdetrabandob)
dar intervencién al juez federalg) detener e incomunicar a Alejandro y Claudio Garbin
(Carlos, de hecho, ya se encontraba detenido aulagpelicia lo quiera ocultar en sus
declaraciones con eufemismos como “invitacion”).

El juez federal, habiendo tomado conocimiento de hechos, expide oOrdenes de
allanamiento a los domicilios particulares y lugame trabajo de los detenidos. Los
allanamientos dieron como resultado el secuestandeautos, uno de los cuales dio origen a
la causa que analizamos.

El apoderado del Consul del Paraguay, promuevaaidente ante el juez federal de San
Rafael. En el plantea la devolucion del rodado ssttado de su propiedad con sustento en la
inmunidades procesales de los articulos 30 y 34 @onvencion de Viena sobre relaciones
Diplométicas.

La Camara Federal de Apelaciones de Mendoza, soivex la peticion del incidente,
declara la incompetencia parcial del juez de SafadRgara continuar entendiendo en la
causa, por entender, que el contrabando o infracddianera en el cual aparece imputado el
Cénsul es de competencia originaria de la Cortacderdo con el articulo 117 de la C.N. y
remite testimonio de las actuaciones a la Corteesug.

La Corte, declara que la causa es de su competerigiaaria y que es indispensable
examinar si la DETENCION de Carlos Antonio Garbindido llevada, a cabo, de manera
compatible con el articulo 18 de la C.N., dado gseel hecho que da inicio al proceso
(considerando 9).

En el Considerando 10, el Superior Tribunal en mtigaa composicion hace una
interpretacién del articulo 18 de la Constituciéacnal en la parte que reza:.Nadie
puede ser...arrestado sino en virtud de orden esdetautoridad competente.. En el caso

sefiala qué...resulta obvio que la “competencia” para efectuarrestos a que se refiere la

norma constitucionasolo puede provenir de un expreso mandato legislat debe, ademas,

ejercerse en las formas y condiciones fijadas ar @isposicion legal. Tal requisito surge
claramente del principio constitucional de legalkida”.

En el considerando 11, ejecuta un examen de lasasolegales que al momento de
ocurrido el hecho autorizaban a la Policia Fedanadstringir la libertad ambulatoria de los
habitantes de la Republica. Las normas examinadas & articulo 4 del Cdédigo de

Procedimientos en Materia Penal (ley 2.372) y eisim 1, articulo 5, del decreto-ley 333/58
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ratificado por ley 14.467. La Corte juzga digerge indubitablemente que dicho organismo
carecia de facultades legales para detener en s eh sefior Garbin”.

Precisa en el considerando 13.Por ultimo, y esto es decisivo, no existe constan
alguna en autos de la iniciacion de un procedinuete investigacion por parte de la policia
ante el “hecho notorio” de que la familia Garbin gmia automoviles extranjerosContinda
en el considerando 14: No se puede otorgar vahtierocedimiento policial, porqué,..no
existe en autos manifestacion alguna del persoegirévencion que sefale expresamente la
existencia de una actividad policial de investigacprevia a la detencion...”

Es curioso como la Corte exige, tanto en el consitd 13 como en el 14, una
investigacioén policial previa para declarar valaaetencion.

Luego el tribunal cita la doctrina expresada eecaso “Rayford™"...si en el proceso
existe un solo cauce de investigacién y éste estitvado de ilegalidad, tal circunstancia
contamina de nulidad todas las pruebas que se habieriginado a partir de aquel...”
(considerando 12); continda..del examen de las actuaciones realizadas porezkgnal
policial en la presente causa, no es posible adviertexistencia de un curso de prueba que,
con independencia de la detencién declarada in@dlgermita arribar al hallazgo del
automovil en cuestién{considerando 13)Aplicando ésta doctrina (exclusion de prueba
habida ilegalmente) en el considerando 15, dedtafdULIDAD de todo lo actuado en el
procedimiento por haberse violado el articulo 18d€.N., segun el cual, la detencién de los
habitantes de la Nacion requiere la existenciandeouden de autoridad competente. También
ordena poner, el automdvil secuestrado, a disgosie su titular.

Ahora bien, es interesante, para nuestra tesiraizan el voto de Nazareno, Moline
O’Connor y Levene.

En el considerando 10, los Ministros de la Corteedique:...En este punto no esta
discutido que los agentes del Estado encargadodadeolicia de seguridad efectien
rutinariamente esta clase de controlger los controles de vehiculos en la via publaajho
parte de sus funciones. Lo que resulta objeto thatéees todo lo actuado a continuacion del
control mismo. El sefior Carlos Antonio Garbin adtéda titularidad y permiso para

circular con el rodado y no obstante ello se loudet..".

Haciendo una analogia, con la supuesta obliga@dmodar D.N.l. para deambular por la
via publica, marcamos que si se aplica igual @witema vez exhibido el D.N.I. al agente de

policia, éste no tiene motivo para realizar una.D.A&s decir, con esta interpretacion, el
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agente careceria de justificacion suficiente pareaat a cabo una detencion de un transelnte
gue porte identificacion.

En el considerando 11, los Jueces Supremos examsitt@ametencion de Garbin padre se
ha llevado a cabo de manera compatible con la € Necisan que'...Al respecto cobran
relevancia dos aspectos del articulo 18 de la Gtrgén Nacional: a) el primero de ellos en
cuanto establece que ningun habitante de la Nagdede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, glldegundo en cuanto garantiza que nadie
puede ser arrestado sino en virtud de orden esdgtautoridad competente.”.

A continuacion indican cdémo debe ser una detenqidm satisfaga suficientemente las
garantias individualesNo se satisfacen suficientemente las garantiasviddales con la
realizacion de un proceso previo como presupuesta [a aplicacién de una pena, sino que,
ademas ese juicio debe ajustarse a una ley antatibecho del proceso. De ahi se sigue que
todo proceso penal debe ser tramitado de conforchian una ley preexistente que al mismo
tiempo faculte y limite al Estado en el ejercici® ld coaccion procesal. Pero, ademas, que
no basta con la existencia de una ley previa querae la coaccion estatal con fines
procesales, sino que esta autorizacion legal debeespetuosa de las libertades individuales
aseguradas por la Constitucion...”.

Ahora los ministros analizan la detencion, peroddels Optica de la proscripcion de
arresto sin orden de autoridad competente reladmneon el derecho a la libertad
ambulatoria:“...el articulo 14 garantiza de modo general el dére@ entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio argentino. Ese derho no es, sin embargo, absoluto, pues, en
cuanto aqui interesa, se encuentra condicionado gloart. 18, que autoriza a limitar la
libertad ambulatoria de las personas con fines psades. De la regla segun la cual se
proscribe el arresto de personas sin orden esadéaautoridad competente, se deriva, a

contrario senspla autorizacion de restringir la libertad de Igp®rsonas con fines cautelares

siempre que la orden provenga de autoridad competek respecto no es ocioso advertir
que...no hay inmunidad general de origen constitiadipara ser sometido a proceso y a las
medidas de coercion que este impliS&n embargo, puesto que estas medidas constituyen
una severa intervencion del Estado en el ambitolibertad del individuo, su ejercicio no
puede estar librado a la arbitrariedad.oda vez que la coercion procesal se lleva a cabo
sobre quien goza de un estado de inocencia que t@dao ha sido destruido por una
sentencia condenatoria, es necesario que las meslidestrictivas de la libertad y, en

especial, las restrictivas de la libertad ambulatgrsean ejecutadas conforme a la legor
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otra parte, no basta la existencia de una ley pautorizar indiscriminadamente el empleo de
la coaccion estatal, sino que ésta debe limitaréesacasos en los que aparece fundadamente
necesario restringir ciertos derechos de quien tddaparece como inocente ante el sistema
penal, pues de lo contrario las garantias del &a.serian letra muerta.”

En el considerando 12, hacen una interpretaciostiomable, desde nuestro punto de
vista, de lo que debe entenderse cuando la Cariétitsujeta la emision de una orden de
arresto a una autoridad “competente’:presupone una norma previa que establezca en qué
casos y bajo qué condiciones procede una privag&libertad cautelar...”.

Luego analizan las normas que autorizan la D.A).:“...el art. 4 del Cdédigo de
Procedimientos en Materia Penén su antigua redaccianyeglamenta el art. 18 de la
Constitucion Nacional al establecer el deber dedgentes de detener a las personasen”
casos de flagrancia y cuandbaya indicios vehementes o semiplena prueba de
culpabilidad...”. Concluyen que®...En este caso, los agentes de policia no presencita
comision de ningun delito, ni han dejado constamgague tuviesen, al momento de detener
al sefior Garbin, ningun indicio razonablemente gqueliera sustentar la sospecha de su
vinculacién con la comisién de un delito.hh) “...Tampoco difiere la conclusion si se
confronta la detencién con la autorizacion concedabr el art. 5, inc. 1, de la ley organica
de la Policia Federal — decreto-ley 333/58... entenggente — que permitia a sus agentes

“detener con fines de identificacion en circunstasaue lo justifiquena toda persona de la

cual sea necesario conocer sus antecedentes’Qpinan los Ministros qué...Esta norma

no constituye una autorizacion en blanco para detenlos ciudadanos segun el antojo de
las autoridades policiales, ella requiere que est@mnidas circunstancias que justifiquen la
razonabilidad de la detencion. Esta exigencia de gudetencion se sustente en una causa
razonable permite fundamentar por qué es licito gaéhabitante de la Nacién deba tolerar
la detencién y, al mismo tiempo, proscribir que lquar habitante esté expuesto, en
cualquier circunstancia y momento de su vida, agbn explicita alguna, a la posibilidad de
ser detenido por la autoridad..."Concluyen los Magistrados en qlie.la detencién de
Carlos Antonio Garbin ha contrariado los arts. 14§ de la Constitucion Nacional”.

Este es un fallo emblematico, puesto que la Gorgehacia el respeto de las garantias
individuales, sobretodo a la de libertad ambulatoriSi bien, no declara la
inconstitucionalidad de las normas que facultaprlgacién de libertad cautelar, establece
condiciones para su legalidad bajo apercibimieetaglicar la doctrina del caso “Rayford” a

la investigacion.
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Concretamente, la Corte sostiene que para la validede la privacion de libertad
cautelar es necesarioa) que los agentes policiales realicen una investigéaa policial
previa a fin de evitar la detencién policial indisdminada; b) fundamentar la
necesariedad ineludible de la medida en el acta) una ley que describa en qué casos y
bajo qué condiciones procede la privacion de libead cautelar y d) que la medida

guarde razonabilidad suficiente.

IX.2.F. “"FERNANDEZ PRIETO (1998)":

Carlos Alberto Fernandez Prieto, circulaba en uhiotdo, como acompafiante en el
asiento trasero, junto a dos personas, por ladiddaviar del Plata.

Personal policial que andaba por la zona obserweetdlculo y a los tres sujetos en su
interior y deciden interceptarlo debido a que pmEni una “actitud sospechosa” en los
tripulantes. Una vez interceptados, hacen descgndeguisan a los ocupantes en presencia
de testigos. Encuentran en el interior del automdéwbs ladrillos de marihuana, un arma y
proyectiles. Por udltimo los agentes proceden alestoo de todo lo encontrado y a la
detencion de los interceptados.

La Camara Federal de Apelaciones de Mar del Patfirma la sentencia que condena a
Fernandez Prieto a la pena de 5 afios de prisiorelpdelito de transporte de sustancias
estupefacientes. Contra la decision de la Camadefensa interpone recurso extraordinario,
el que es denegado. Esa denegacion origina la gotgda Corte.

La defensaonsidera que:

- La sentencia apelada vulnera el articulo 18 de., porque, la interpretacion que
realiza el a quo del art. 4 del Cadigo de Procestitois en Materia Penal es violatoria
de la garantia del articulo 18 de la C.N. En esi®q) la defensa sostiene, que los
“indicios vehemente de culpabilidad” no pueden #danse al “estado de sospecha” y

que solo cuando existan actuaciones sumarialesiapr@odra efectuarse una

detenciodn y requisa sin orden.

- Hubo una omisién de describir en que consisti@tditud sospechosa”.

- La interpretacion que hizo @ quo de las garantias constitucionales y las normas
procesales aplicables al caso se hallan en cootiédi con la doctrina fincada en
“Daray” por la Corte.

- Y solicit6 la aplicacion al caso de la teoria deflotos del arbol envenenado.
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- Existe un supuesto de gravedad institucional.

La Corte, juzga que los agravios del apelante sditientes, naturalmente abre la
instancia extraordinaria para determinar el alcatecéa garantia del debido proceso y la que
establece que nadie puede ser arrestado sinoted di orden escrita emanada de autoridad
competente.

En el considerando 6, precisa que la causa “Damayjuarda analogia con la presente,
pues, en ella se imputaba la ilegitimidad de uriaraéon y en ésta se sostiene la nulidad de
la requisa de un automovil.

En el considerando 7, refresca la opinion sosteamdéDaray”, en la cual expresa que la
garantia del articulo 18 que establece que la todike arresto debe provenir de autoridad
competente” presupone: una norma previa que egtzbén que casos y bajo que condiciones
procede una privacion de libertad. ContinGa, séstelo que, el articulo 4 del Cédigo de
Procedimientos en Materia Penal reglamenta la garga dicha, al establecer el deber de los
agentes de detener a aquellas personas contraeguiaga indicios vehementes o semiplena
prueba de culpabilidad.

En el considerando 8, la Corte se pregunta si: lggi¢ima la medida cautelar de
interceptacion y requisa sin orden de autoridadpstente? Inmediatamente responde que en
esa pregunta se debe analizar el “estado de s@Spadh luz de las circunstancias en que
tuvo lugar la detencion.

Resuelve la Corte, que para analizar el caso eedultrativo la opinién de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteaméricahklzonvalidado requisas de personas y
automdviles sin orden judicial cuando en “situaemde urgencia” exista “causa probable” o
“sospecha razonable”. La&dausa probable” fue analizada en el fallo “Terry vs. Ohio” de
1968, donde la Corte establecié condiciones pavalldez de la detencion y su consecuente
requisa sin orden judicial. Para considerarla @al@ oficial de policia debe advert&) una
conducta extrafia que razonablemente lo lleve auiorcla luz de su experiencia que se esta
preparando alguna actividad delictuosa y que lasopas pueden estar armadas y ser
peligrosasb) se debe identificar como policie) debe formular preguntas razonabled)y
debe tener un temor razonable por su seguridad de l&erceros. Si se dan todas estas
condiciones, el oficial de policia tiene facultagrdalizar una revisacion limitada de las ropas
externas con el cometido de encontrar armas.

Posteriormente, la Corte norteamericana, precisosighificado de la“sospecha

razonable”, diciendo: Es un estandar inferior al de “causabable”, debido a que la
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informacion obtenida por los agentes (ej. denuanianima) es menos confiable o de inferior

calidad. En ambos casos, sostiene que la validéa mormaciéndepende del contexto en

que la informacién es obtenida y del grado de bikdiad de la fuente.

Esta idea, la recepta finalmente la Corte norte@mamest en “United States vs. Watson”,
aqui sienta una regla general en lo referente adédenciones y requisas sin orden,
estableciendo que se deben considerdtolalidad de las circunstancias del caso”para
evaluar la validez de la medida. Se debe dar edpetevancia al momento y lugar en que
tuvo lugar el procedimiento (por ejemplo: procedinos realizados en el dia y en lugares
publicos y/o en vehiculos) y a la existenciaai®nes urgentes

También, la misma Corte en “Carrol vs. United Satea creado l&Doctrina de la
Excepcion de Automotores”por la cual, admite la validez de las requisaataraotores sin
orden, con fundamento en que el rodado, a difesetheila morada, puede ser rdpidamente
sacado de la localidad o jurisdiccién en la cuainahdamiento judicial debe ser obtenido.
Pero, a su vez exige “causa probable”.

En el fallo, en andlisis, La Corte Argentina, luef hacer referencia a todas las reglas
creadas por la Corte norteamericana, sostuvo care &plicables al caso porque:.del
examen de las especiales circunstancias en queesardllé el acto impugnado resulta
decisivo para considerar legitima la requisa deltamnovil y detencion de los ocupantes
practicada por los funcionarios policiales”.

Del voto mayoritario, surge que la doctrina de @t€ en relacién a las detenciones y
requisas que resguardan las garantias constitlesosa deben haber cumplido con una
regularidad en el procedimiento, segun el exametodies las circunstancias que lo rodearon
conforme las constancias en autos y una comunicaundediata al Juez; sin ser necesario, el
cumplimiento de actuaciones sumariales previas.

Concretamente, la Corte Argentina, solo parafrésedctrina estadounidense, realizando
un recorte de la misma, (como mas adelante demeastos) omitiendo indicar porqué

aplicaba la doctrina al caso en analisis.

DISIDENCIA DE FAYT, PETRACCHI Y BOSSERT:

Primero, cabe aclarar que es importante esta dis@@orque en la actualidad los jueces
que han quedado de la antigua composicion comastrosien la Corte son solo Petracchi y

Fayt. Los otros han renunciado ante la inminentitdeion por juicio politico o por el
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resultado adverso del juicio politico. Estos miaisthan sido los precursores en torcer la
doctrina que venia sosteniendo la Corte en su rayor

Ellos, se opusieron mediante su voto individualizado sobre el andlisis preciso del caso
“Daray” y la jurisprudencia norteamericana, derssiio la incongruencia del voto
mayoritario. A continuacion, desarrollaré las lmegnerales que coinciden en los votos de
los magistrados:

Consideraron que la requisa del automévil y la gromt detencion de los interceptados
por la sola afirmacion de la “actitud sospechosad’ base factica no es motivo suficiente para
tal medida. Por lo tanto, estas mediadas contratiarticulo 18 de la Constitucion Nacional.

Sostuvieron que la “actitud sospechosa” en marngema puede equipararse a las claras
circunstancias establecidas por la ley procesal4adel C.P.M.P.N.: indicios vehementes o
semiplena prueba de culpabilidad)

Citando el voto en particular de Nazareno, Molin€d@dnor y Levenne (h) dicen que la
detencion con fines cautelares constituyen unaraentervencion del Estado en el ambito de
libertad del individuo, su ejercicio no puede e$taado a la arbitrariedad. Se concibe que es
licito que un habitante deba tolerar una detenci@ndo la misma se sustente en una causa
razonable. En el caso, es imposible analizar lanazlidad de la detenciéon cuando los
agentes han mantenido los motivos de la mismgectore

Cuando los motivos de la detencion no estan exgossas imposible suplirlos por el
resultado obtenido. Las razones justificantes dietancion deben existir en el momento en
gue se lleva a cabo y no posteriormente, por alteeko que se obtenga de la misma.

Por dltimo, aplican la doctrina del caso “Rayforggr lo tanto, piden hacer lugar a la

gueja y revocar la sentencia apelada.

IX.2.G. OTROS CASOS EN LOS CUALES SE SIGUE CON ELSMIO CRITERIO
MAYORITARIO:

De este modo, el Superior Tribunal, en su maysiguioé convalidando detenciones que
carecian de motivacion suficiente, en otros faljoen base a los mismos fundamentos
extraidos de la corte norteamericana.

“Monzéri 2002 Aqui la Corte convalido la detencién y requisavitnzon, considerando

que la invocacion de “cierto estado de nerviosise®'motivo suficiente para detener a un
individuo.
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“Tumbeird: En 2002 revoca la sentencia que absolvia a Tumbeonvalidando la
detencion del mismo, dado que la policia habiaddodde manera suficiente la detencion sin
orden, a pesar de que le fue exhibido el D.N.lexpresar que la “actitud de Tumbeiro en la
via publica resultaba sospechosa porque su vestnmema inusual para la zona y por
mostrarse evasivo ante la presencia del patrubelemas de exhibir nerviosismo”.

“Szmilowsky 2003 En este caso, el procesado habia sido sobresaitl sentencia

porque se habia declarado la nulidad del acta dee@imientos, por considerar que los
agentes del orden no tenian motivos suficientea paoceder a la detencion y posterior
requisa de Szmilowsky. La Corte, aplicando nuevaeneh criterio sentado en “Fernandez
Prieto” considera que “un gran nerviosismo” o umarducta muy nerviosa” reunen los
requisitos de un fundamento valido para detener @udadano y decreta la revocacion de la
sentencia apelada.

Solo nos resta advertir que, en nuestra opiniéresnserio que nuestro Maximo Tribunal
tome como una verdad indiscutible las doctrinasasis por la Corte de E.E.U.U., ya que el
sistema juridico estadounidense es totalmenteediferal nuestro. Este supuesto campe6n de
la democracia y la libertad en el mundo entersoés supuesto. Sus carceles albergan a cinco
millones de presos (en su mayoria latinos y afrom@m®os), los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos no integran su sistema constitaicise juzga como justa la aplicacion de
la pena de muerte en varios de sus Estados, bajordala complice de su Corte este pais
vulnera de manera repulsiva los derechos humantissdietenidos en la tristemente célebre
carcel de Guantanamo, su sistema migratorio eguglsto al nuestro de puertas abiertas. Los
sistemas de educacion, salud y especialmenteteimsispenal son distintos; mientras que en
argentina se propende a la inclusion, en E.E.leUhusca la exclusion, y en el sistema penal
se trata a la persona como un enemigo, como sviestn en una situacién de guerra
(inexistente en el plano factico), la persona esicierada un objeto de prueba y no un sujeto
de derecho. También la Corte Suprema de Estadamotfgran defensora de la democracia”
ha convalidado el fraude electoral mas aberranta bistoria que puso en el poder de manera
ilegitima a un asesino llamado Bush.

Teniendo en cuenta, que la Argentina desde el 2afinido coma politica de estadb
RESPETO IRRESTRICTO A LOS DERECHOS HUMANQOS, hay tgreer especial cuidado

cuando se trate de importar los criterios de léecte ese pais. Por ultimo, sin perjuicio de lo

expresado anteriormente, hay que aclarar, que d¢&$rimhs estadounidenses han sido

deformadas por la Corte Argentina para convalidaermtiones sin motivacion suficiente. En
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ellas, se exige que haya peligro para la vida egidad fisica de los agentes o la de un
tercero, ademas de la sospecha de que existan ampaler del sujeto, requisitos que no se
han presentado en la mayoria de las detencionesiupstra Corte ha convalidado de una

manera caprichosa.

IX.2.H. EL RETORNO A LA MINIMA CORDURA: “PERALTA CANO” 2007 Y
“CIRAOLQO” 2009:

“Peralta Cano”: En horas de la noche, el cabo Luis Rosales swgueste recibe una

llamada andnimadonde le informaban que unos jovenes se encontrdba actitud

sospechosa” y “golpeando las puertas de los daosakl barrio Fusch”.

Con estos datos, Rosales se dirige a la zona iaftamintercepta a dos personas, las
detiene, las conduce al destacamento y, una Viezaallrequisa encontrando en las ropas de
Peralta Cano una pequefia cantidad de marihuana.

Peralta Cano es condenado por el delito de tensmjale de estupefacientes.

El caso llega a la Corte por Queja.

El planteo de la defensa es el siguiea)eSolicita lanulidad de la detencion, requisa y
el posterior secuestro de la drogapor inexistencia de orden judicial o, en su defepor
faltar los requisitos de urgencia, necesidad, caamsanable y sospecha suficieritg;alega
gue se ha prescindido del testimonio del cabo Campo®l cual, se hizo cargo del
procedimiento y el imputado le dijo que lo secwakirlo habia encontrado tirado en el piso y
gue no le pertenecia) sefiala que hay urdiscordancia entre el acta de procedimiento, la
version de uno de los prevenidos (a quien el jaeadjudico el papel de testigo) y la version
del oficial que labro el actat) postula lainconstitucionalidad de punir la tenencia simple
de estupefacientesuando la cantidad es minima y destinada a conpensonal.

En su dictamen, el Procurador consideré quecosljunto de los actos preventivos

cumplidos por el policia Luis Rosales carecen deekiandares minimos y la calidad procesal

exigida por las leyes del caso

Esta afirmacion la sostuvo en los siguientes hechpsl proceso que culmind con la
sentencia condenatoriatuvo como Unicduente, base y sustentacjdaversion solitaria del
policia Rosalesp) no constael supuesto secuestde un destornillador, que habria fundado
la sospechag) el acta policial que inicia las actuaciones no dio cuenta de tunstancias

objetivas del procedimiento, sino de una trans@¥ipa posterioride la version brindada por
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el cabo Rosaled]) la prueba adquirida en la instruccion deja DUDAS de si epirado
poseia realmente la droga y si es verdad de quesidnicio por una denuncia anénina;
no hubo testigos y actué un solo policip;no se comisiond al personal policial con la
especifica funcion de prevenir el delito.

Considera ques improbableque en el caso sden las excepcionede los articulos 284,
230 bis y 231 “in fine” del C.P.P.N. y del art. & ¢th ley 23.950, por cuanto, no existen

constancias irreprochablegue permitan determinar que) nos encontramos ante una

situacion de flagranciajp) indicios vehementes de culpabilidad) que concurran
circunstancias debidamente fundadas que hagannpiregue alguien hubiere cometido o
pudiese cometer un hecho delictivo o contravengiomd circunstancias previas o
concomitantes que razonable y objetivamente pemnmitstificar dichas medidas respecto de
alguna persona.

Contintia diciendo que: “la mera existencia de uamaudcia anoénimg la alegacion del

policia de que uno de los jovenes detenidos lleesbsu mano un destornillador que no fue

secuestradmo son razones suficiente®n este caso, para que nos encontremos derios de
conceptos de “causa probable”, “sospecha razonabfedzones urgentes”, tal como los ha
delineado la jurisprudencia del Tribunal, y asidesencadene licitamente el procedimiento
policial”.

Por dltimo, considera que se debe revocar la seatexpelada y absolver al imputado
haciendo aplicaciéon de la conclusion del Juez Beri§antiago Petracchi: “...en virtud de la
doctrina de esta Corte en materia de exclusiérmukbp, cabe declarar que ni la detencidn, ni
la requisa, ni los elementos secuestrados coma@coescia, debieron haber dado origen a la
instruccion de la causa”.

En este caso, la Corte por unanimidad, concuerdatado lo expuesto por el sefior
Procurador Fiscal, consecuentemente, decide relasantencia y absolver a Peralta Cano.

Si bien la Corte no se aleja de las doctrinas dastan precedentes estadounidenses, se
observa, como comienza a aplicarlas de una manég coherente con nuestro sistema

constitucional.

“Ciraolo’: El procedimiento en cual se obtuvieron las pradgberiminatorias que dieron
como resultado la condena de Ciraolo por los delde encubrimiento, hurto y estafas

reiteradas, tuvo su origen en la actuacion deladfRietra.
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El oficial Pietra, que estaba investigando un haiidcen ocasion del asalto a un camion
gue transportaba correspondencia, y recorria lagizade se negociaria con documentacion
robada, ingresa, con algunos subordinados, a aonfitaria y se dirige directamente a
identificar a uno de los parroquianos quien digoriarse Ciraolo y carecia de documentacién
acreditante de identidad. Acto seguido, el agensmlita que le exhiba sus efectos personales
entre los que se observaron cinco cheques y fom&acartulares. Pietra procede al secuestro
de lo exhibido, y juzga conveniente remitir a Cioaa la dependencia para su correcta
identificacion. En el acto de identificacion, Cil@obrinda su residencia actual, esa
informacion se utilizé para allanar, esta vez cateno judicial, la habitacion del hotel en que
vivia, incautando la documentacion que le habiaregado las victimas de sus engafios.

Ciraolo es condenado en base a las pruebas oltertide consecuencia de su detencion.
El caso llega por queja a la Corte.

Planteo de la defensa) nulidad del procedimiento policial: debido a que no surgel

acta de detencion y secuestro, ni de las versioee$os testigos, cual fue la “actitud

sospechosafjue legitima la actuacion sin orden judicl@lafectacion del principione bis in
idem porgue en un proceso sustanciado en paralelo, rpstelto con anterioridad, y que
tiene el mismo origen que el presente, esto esideemcia cumplida por el oficial Pietra en la

confiteria, se dictd absolucion porque_el fisdal juicio no acus@legandola nulidad del

procedimiento policial

La Corte en su mayoria desestima la queja, aduzjene el recurso extraordinario que
dio origen carece de fundamentaciéon autbnoma.

En disidencia, los doctores Lorenzetti, Maquedaifatoni, consideran que los agravios
invocados por el apelante suscitan cuestion fegaral habilitar la via.

En la primera de las observaciones relevantes aitjuez Maqueda en el caso “Waltta”
de 2004, el citado opina gumeiestros constituyentesa diferencia de los antiguos proyectos
constitucionales y la cuarta enmienda de la Carsfih de E.E.U.U. (“causa probable”), al

redactar el art. 18, nunca establecieron el gradsodpecha exigible para llevar a cabo una

detencionpor lo tanto, es una tarea que han delegadolegislador.

El exige que existapreviamente determinadas circunstancigee generen un grado de

sospecha, por ejempl@) peligro inminente de fuga o de serio entorpecitoiede la
investigaciéon e indicios vehementes (art. 284,sm@3 del C.P.P.N.); flagrancia (art. 284,

inciso 4 del C.P.P.N.)¢) circunstancias debidamente fundadas y no acrétfitade la
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identidad (art. 1 de de la ley 23.950 modificatoleéh decreto-ley 333/58); urgencia y motivos
suficientes (art. 184, inciso 5 C.P.P.N.).
Luego sefialan que, es imprescindible que el agideriba fundadamentecuales son

las conductas o0 actes en especial las actitudes del imputado — quergenla sospecha.

Aunque las circunstancias hayan existido, el mamiento in pectorede la mismas, impide
realizar un juicio de razonabilidad. Con respecta sospechahacen una cita del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que juzga, en elgaete“Fox, Campbell y Hartley”, que

“...tiene que apoyarse en hechos o informaciones gaecan a convencer a un observador

objetivode que la persona de que se trata puede habetidomacofensa”.

También, sefialan que #&toridad para llevar a cabo una detencion o requis es el
Juezy solo excepcionalmente y cuando exista urgenciposita delegar en la policia esta
atribucion.

A continuacion, consideran que Gorte, a través de la doctrina sentada en “Fernandez
Prieto” y sostenida en los casos subsiguientes fbtonSmilowsky, Tumbeiro, etc.), se ha

apartado del principio de legalidagor que las circunstancias de esos casos distan

mucho de reunir los indicios vehementes de culjioilexigidos por la ley ritual. También,

para sostener sus endebles argumentaciones, haideca una hermenéutica confusa y

forzada de la jurisprudencia de su par norteamaicgue ha dado como resultado en la faz
practica un estandar confuso que desdibuj6é el eécale los poderes de la autoridad de
prevencion, convalidando asi todo tipo de detemsoralizadas al margen de la ley.

Sostienen esta opinion citando los fallos: Terr@kio y Minnesota v. Dickerson.

En el primero, se precis6 que la autorizacién pachear al sospechoso es al solo efecto
de quitarle la supuesta arma, y de ese modo, pegssur seguridad fisica o la de un tercero.
En el segundo, se estableci6 que si la busquedarateccion supera la necesaria para
determinar si un sospechoso esta armado, estovii@s.

Con respecto a este tema, citan una advertencialgtebunal Constitucional Espafiol
dirige indubitablemente a los jueceda ‘interpretacion y aplicacion legislativa de los
conceptos constitucionales definidores de ambito dibertad o de inmunidades tarean

extremo delicada, en la que no se puede...disminuiativizar el rigor de los enunciados

constitucionales que establecen garantias de teshi®s ni crear margenes de incertidumbre

sobre el modo de afectaciéBllo no es solo inconciliable con la idea misnea ghrantia

constitucional, sino contradictorio incluso, condigica razén de ser...de estas ordenaciones
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legales, que no es otra que la de procurar unamsayteza y precision en cuanto a los limites
gue enmarcan la actuacién del poder publico”.

En el considerando 16, se vuelve a citar el votdMidgueda en “Waltta” en el cual
expresaba que por mas que las herramientas denpr@veque nos da el poder legislativo
resulten desacertadas para algunos o para mudlwdebe ser debatido en dicho &mbito y
no derogadas posteriormente por los magistradogupdos jueces ademas de estar sujetos a
la ley, no deben atribuirse el rol de legisladgreeben realizar una interpretacion armaonica.
Pero ello no implica que los legisladores puedaanazar indiscriminadamente sobre los
derechos individuales.

En nuestra opinion, estos magistrados han recomgad lo menos, que las herramientas
de prevencion estén cuestionadas constitucionadémmott avanzar indebidamente sobre los
derechos individuales de los habitantes. Tenemasoggnion, porque ademas de lo dicho, a
continuacion citan el fallo “Bulacio” en el cual@Gorte Interamericana de Derechos Humanos
deja bastantes directrices con respecto a huestra de estudio.

Primero, con respecto derecho a la libertad personal(articulo 7 de la Convencion)

indican que_puede ser limitagh®ro respetando los recaudos materiales —las atessos y

circunstancias deben estar expresamente tipificadda ley— y formales —deben ser hechas
con estricta sujecion a los procedimientos objetiate definidos en la misma-—.
Lo decisivo en nuestro tema es la siguiente afitbmsefalan en referencia a tagzias

gue son una especie dentro de las detencionesd&n judicial, quéson incompatibles con

el respeto a los derechos fundamentakrdre otros, de la presunciéon de inocencia yale |

existencia de orden judicial para detener — salndhgotesis de flagrancia -...”
Finalmente, la Corte Interamericana le recuerdastddo Argentino, que por imperio del
art. 2 de la Convencion)...los Estados Partes se encuentran en dhligacion de

adoptar...las medidas legislativaso de otro caracter que fueren necesarias para hace

efectivos los derechos vy libertades protegidosi@onisma Convencion”

Estas medidas deben ser de dos vertiea)agegativas: implican la supresién de normas
y practicas que entrafien violacion a las garaptiegistas en la Convenciénby positivas:
involucran la expedicion de normas y el desarrdéopracticas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.

En el considerando 18, juzgan que tanto la detanc@mo la requisa de Ciraolo se
apartaron del marco legal y han sido dispuestasramneuros del art. 18 de la C.N. y del art. 7

de la Convencion.
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Finalmente, en el considerando 19, sefalan queelasitencia de fundamentos no puede
legitimarse por el resultado obtenido. Y por todalicho, hacen lugar a la queja, declaran

procedente el recurso extraordinario y revocaefaesicia apelada.

IX.2.1. OPINION PERSONAL CON AVAL DOCTRINARIO DESTEADO, RESPECTO
DE LA JURISPRUDENCIA DESARROLLADA:

Luego de analizar los fallos citados manifiestodegacuerdo con la doctrina sentada
por la Corte hasta el caso “Ciraolo”.

En efecto, con respecto al articulo 18 de la @Qux proscribe el arresto de personas,
salvo orden escrita de autoridad competente, léeGQoterpreta que:...resulta obvio quda

competencia para _efectuar_arrest@s que se refiere la norma constitucionalolo puede

provenir de un expreso mandato legislativo y dedmemas, ejercerse en las formas vy
condiciones fijadas por esa disposicion legal.Nb compartimos la inteligencia que la Corte
le otorga a esta clausula constitucional, porgueb®io que esté interpretacion pertenece a la
primera parte del art. 18 —norma previa- y no jgalde a que la Corte se refiere. Si se entiende
que “autoridad competente” es referida al legisladorden escrita a la ley, ello, resultaria
contrario al principio de division de poderes, perda detencion sélo puede ser otorgada por
un juez, que es la autoridad competente por antagienpara emitir rdenes escritas de
detencion, salvo, por supuesto, flagrancia. Enligaeatido, las palabras de Bidart Campos:
“...Aunque la norma no dice cual es esa autoridadtdndose a calificarla de “competente”,
parece que como principio, debe serlo la autorjdditial, y solo por excepcién la que no lo
es.""

En igual sintonia, la&Constitucién de Mendozaaborda el tema de las detenciones de
manera mas precisa; ya que exige que la ordentdeai@ emane de juez competente. En su
Art. 8 asevera queTodos los habitantes de la Provincia son, por satunaleza libres e
independientes y tienen derecho perfecto de defendelibertad...y de ser protegidos en
estos goces. Nadie puede ser privado de ellosgin@ia de penalidad con arreglo a la ley
anterior al hecho del proceso y previa sentencigalede juez competentért. 17: Nadie

puede ser detenido sin que proceda indagacion santpre produzca semiplena prueba o

indicio vehemente de un hecho que merezca penarabrgalvo el caso infraganti, en que

" German J., Bidart Campos; “Manual de la Constimdeformada”; Ediar; 22 ed.; Tomo II; Pags. 326{32
Argentina; 1998.
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todo delincuente puede ser detenido por cualquessgna y conducido inmediatamente a
presencia de su juez o de la autoridad policialqimda, ni podréa ser constituido en prisiéon
sin orden escrita de juez competerite

Nuestra Constitucion Provincial, aclara expresameptién es la autoridad competente
para ordenar la detencion. Es mas, ella protegepnafisndamente el derecho a la libertad de
los mendocinos y prohibe de manera terminantedetincidn, arresto o prision que se lleve
a cabo sina) una INDAGACION SUMARIA, previa a la detencion, gpeduzca semiplena
prueba o indicio vehemente de un hecho que memezea privativa de libertad §) una
orden escrita de JUEZ COMPETENTE. No es ocioso ridvgue en nuestra provincia, al
reducir “autoridad competente” a “juez competerie™discusién nacional carece de todo
fundamento juridico I6gico. Solo se autoriza laedeton sin orden, en el l6gico caso, de la
flagrancia.

No obstante que, el principio republicano de divisile poderess consagrado tanto en el

ambito federal como en el provincial por las cdnsiones respectivas, consideramos que se
lo pisotea de forma violenta por leyes de rangeriaofes. En un sistema democrético y
republicano, es imposible dar un fundamento raZenalta facultad atribuida a los policias,
organos dependientes del poder ejecutivo, de impomedidas coercitivas de caracter
punitorio, dado que es una atribucion propia delePdudicial.

El actual Juez de la Corte, gran maestro del dergmmnal, primer Ministro en ser
designado a través del método publico de nomina&dgenio Raul Zaffaroni nos presenta
una muy lucida reflexién acerca de este topicoresgcon meridiana claridad que “...no es
posible que el Poder Ejecutivo determine qué sesinya y qué queda impune a través de
instrucciones escritas o reservadas, que sus kigighpartan a los cuerpos policiales. Esta
facultad de detencién arbitraria, que en la aaladlies completamente innecesaria para la
investigacion criminal, importa la posibilidad degoner una pena de detencion a cualquier
persona que no sea servil a la autoridad del PBej@eutivo. Obsérvese que es una facultad
gue tiene el Poder Ejecutivo y que no tienen latepes judiciales, lo que pone de manifiesto
su intrinseca contradiccioén institucional”.

En este mismo libro, el cual es resultado de umestigacion de campo realizada entre

1982 y 1986 sobre la situacion de los derechos hamg la justicia penal en toda América

Latina que coordin6 el mencionado maestro, recoei3) Declarar violatorias de Derechos

Humanoslas llamadas “redadas” y l@cultad policial de privar arbitrariamente de
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libertad a cualguier persona con supuestos fines ddentificacion, de averiguacion de
antecedente con otro PRETEXTO CUALOUIERA.’:.18

Resulta satisfactorio advertir, a medida que avaosaen el conocimiento de este tema

como se da una coincidencia de opiniones de grandestros del derecho con la de nuestra
humilde opinién. En un sentido parecido al de Zafig Carlos Nino también expresa su
opinion: “La detencion por averiguacion de anteogéekeresulta ser otro atentado a la libertad
de movimiento y constituye una violacion flagranke art. 18 de la C.N., y genera una
situacion propicia a la sumision frente a los abus®la autoridad policial que no condice con
un clima de una sociedad regida por los princigidiberalismo constitucionaf®

El principio de division de poderes esta reconogidurotegido por diversas normas de
rango constitucional, a saber: Art. 1, art. 5 y 28tde la Constitucion Nacional y art. 12 de la
Constitucion Provincial. La vigencia actual deltingo demuestra una gravedad institucional
por la cual se llega a una inseguridad juridicalimble hasta que se logre derogacion del
mismo.

El articulo 29 de la C.N. que establetlet Congreso no puede conceder al Ejecutivo
nacional, ni a las Legislaturas provinciales a lgsebernadores de provincia, facultades

extraordinarias...actos de esta naturaleza llevansggm una nulidad insanable sujetaran

a los que los formulen, consientan o firmen, a éaponsabilidad y pena de lo infames
traidores a la patria’y 12 de la C.M. precisa qutEl gobierno de la Provincia sera dividido
en tres poderes distintos: Legislativo, Ejecutivdudicial. Ninguno de estos podra arrogarse,

bajo pena de nulidadacultades que no le estén deferidas por estasttanion, ni delegar

las que le correspondan”.

Nétese que la contradiccidn institucional es taange y a la misma vez tan gravosa que
por imperio del articulo 29 de la C.N., que regeldlamado “delito constitucional”, los
legisladores y jueces qué...formulen, consientan o firmen...”estas facultades
extraordinarias deberian ser considerd@ddames traidores a la patria”No creemos que la
solucion sea esa, pero la ley es la ley.

Tan grave es la situacion, que todas las deterxipoeaveriguacion de antecedentes que
se produzcan en la provincia con base en el astitll inciso 3 de la ley 6.722 deberian ser

tildadas de nulas. Consecuentemente, por aplicad®ha doctrina sentada por la Corte

18 zaffaroni, Eugenio R., “Sistemas Penales y Derg¢fiumanos”, Ediciones Depalma, Bs. As., 1986, p@3.
a 195.
9 Nino, Carlos S., “Fundamentos de Derecho Congtitat’, ASTREA, 1992, pags. 257/258.
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Suprema que establece la exclusion de las pruedldislas con desconocimiento de las
garantias constitucionales, toda prueba que se hegabado como consecuencia de la
detencion deberia ser desechada imposibilitanflzghmiento en incontables causas.

Para Buompadre, la situacion es alin mas gravosalaBlo en una posicion mas radical,
considera que los agentes de policia que ejecutdanaones por averiguacion de
antecedentes son delincuentes. El prestigioso aef@a que: “...Las detenciones del tipo de
las sefialadas contradicen el principio de inocensignifican una puerta abierta al abuso y a
la arbitrariedad policial, entregando a las fuenzalgciales la posibilidad de disponer de los
ciudadanos, con un poder superior al que tienemiissnos jueces, dado que éstos solo
podran legitimar sus facultades de detencién emddida que la privacion de libertad sea
compatible con los principios constitucionales egox Por otra parte, constituyen una
agresion a la libre circulacion reconocida porgdastos internacionales (arts. 14 y 75, inc. 22,
Const. nacional), todo en contrastacion con louwlisp en el art. XXV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombrertel7°, inc. 6°, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; por ultimo, tgstede detenciones policiales lesiona
el derecho humano fundamental a no ser arbitraritendetenido o encarcelado (art. 9°,
Declaracion Universal de Derechos Humanos; arinéfso 3°, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y art. 9°, inciso 1°, Pacto hateional de Derechos Civiles y Politicos).”

Parrafo aparte concluye en que: “...la aprensionetegmas para fines de identificacion,
configura una detencion ilegal cometida por un imario publico, conducta que encuadra
en la normativa del art. 14dis, inc. 1, del Coéd. Penal, por cuando si bien s& tde un
supuesto en que el sujeto activo tiene facultades privar de la libertad a un ciudadano, lo
hace al margen de las formalidades prescriptasapey.”° El articulo 144bis, inciso 1del
Cddigo Penal sefiala qué&era reprimido con prisién o reclusién de uno aad afios e
inhabilitacién especial por el doble de tiempo:. fliticionario publico que, con abuso de sus
funciones o_sin las formalidades prescriptas porldg privase a alguno de su libertad

personal.”

Omar Breglia Arias y Omar R. Gauna, se enrolan ea posicion intermedia: “Por
nuestra parte, coincidimos con él (en referen@a@npadre), en cuanto a que dichas normas
son inconstitucionales (en referencia a las nogpoasautorizan la D.A.A.), pero en tanto sean

derecho positivo vigente no sera posible imputarolaision del delito previsto en el articulo

20 Buompadre, Derecho Penal. Parte Especial, t545.a 547
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144 bis, inc. 1°, del Cbd. Penal, al funcionario facultamw ellas a detener personas con tal
propdsito, en tanto se den circunstancias que, aslelm hallarse previstas en la ley que lo
autoriza a ello, justifiquen la razonabilidad deléaencion”*

Pensamos, de acuerdo, con los doctrinarios citagoslas normas constitucionales tanto
nacionales como provinciales y especificamenteetelti en cuenta el articulo 48 de la
Constitucion provincial que rezéloda ley, decreto, ordenanza o disposicion cortara
las prescripciones de esta Constitucion o que irgpanal ejercicio de las libertades y
derechos reconocidos en ella, otras restricciongs lgas que los mismos articulos permiten, o
priven a los habitantes de las garantias que asmguseran inconstitucionales y no podran
ser aplicados por los jueces. Las personas queasu$us efectos, ademas de la accién de
nulidad, tendran derecho a reclamar las indemniaaes por los juicios que tal violacion o
menoscabo les cause, contra el empleado o fundmae los haya autorizado o ejecutado.
", que el articulo 11, inciso 3 de la ley organiea ld policia de Mendoza 6.722 es
inconstitucional, por resultar repugnante a loagipios, derechos y garantias reconocidos en
la Constitucién de la Nacion Argentina y en la Qibnsion de la Provincia de Mendoza.

Por otra parte, cabe destacar, que de la revigénhontrado que, de manera directa, la
Corte nunca ha sido llamada a pronunciarse solenstitucionalidad del articulo 11, inciso
3 de la Ley 6722 (que es la norma provincial objg¢oestudio de esta tesina). Solo ha
analizado la figura de la D.A.l. de manera tanganen referencia al art. 4 del antiguo
C.P.M.P.N. y al art. 5 inc. 1, del decreto-ley &}/ en su antigua redaccion -, ratificado por
ley 14.467.

Finalmente, creemos firmemente en una seguridadd@ticaque no vea a todos los

ciudadanos como “sospechosos”, al estilo de uneadgssimplista criminologia mediatica.
Creemos en una policia especializada y limitadausnfacultades, que sepa utilizar la fuerza
del “ius puniendi oportunamente, que se dedique a cuidar a losadanbs, a investigar los
delitos y no a amedrentarlos habilitados por umstitiio nefasto proveniente de dictaduras

genocidas.

2 Omar Breglia Arias y Omar R. Gauna; “Cédigo Pedamentado”; t. I, ASTREA; 2007; p. 1199.
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X. ALGUNAS ATRIBUCIONES POLICIALES AMPLIAS PREVISTASE N EL
DERECHO PROCESAL PENAL NACIONAL Y PROVINCIAL

“La violencia crea mds problemas de los que resuelve.”

Martin Luther King

En este titulo estudiaremos algunos institutos lealglitan a la policia judicial a actuar

con facultades amplias y sin las formalidades ptasipara el Poder Judicial.

X.1. ALLANAMIENTO SIN ORDEN:

El allanamiento de domicilio ha sido caracterizado Claria Olmedo como “un acto
de coercién real, limitativo de una garantia ctomsitbnal, consistente en franqueamiento
compulsivo de un lugar cerrado, en contra de lantad de quien esta protegido por esa
garantia, cumplido por la autoridad judicial coneB procesales y legitimado solamente
cuando se han satisfecho las formalidades impupstda ley ritual”®?

Es forzoso advertir al lector que el domiciliotparar esti protegido por las garantias
de inviolabilidad expresadas en articulo 14 y 18&deonstitucion doméstica y el articulo 18
de la C.N. La Constitucion Provincial es mas peegge la Nacional al ordenar en su art. 14
que:“El domicilio es inviolable y solo podra ser allada en virtud de orden escrita de juez
competente...”.

No es nuestra tarea ni deseo considerar la caristidlidad de las normas que
autorizan el allanamiento sin orden, solo las n@Tariemos y observaremos sus supuestos
taxativos.

A continuacioén se transcriben estas normas:

» Articulo 227 del Cadigo Procesal Penal de la Nagid@y 23.984):

“Allanamiento sin orden. No obstante lo dispuestol@s articulos anteriores, la policia
podré proceder al allanamiento de morada sin prexiden judicial cuando:
Inciso 1) Por incendio, explosién, inundacion uooéistrago se hallare amenazada la vida

de los habitantes o la propiedad.

22 Claria Olmedo, Jorge, “Tratado de Derecho Prodesmhl”, Ed. Ediar, Bs.As., 1969, Tomo V, pag. 416.
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Inciso 2) Se denunciare que personas extrafias idanvistas mientras se introducian en
una casa o local, con indicios manifiestos de @oaneter un delito.
Inciso 3) Se introduzca en una casa o local algiputado de delito a quien se persigue

para su aprension.

Inciso 4) Voces provenientes de una casa o locahaaren que alli se esta cometiendo
un delito o pidan socorro.

Inciso 5) Se tenga sospechas fundadas de que etasazo local se encuentra la victima
de una privacion ilegal de libertad y corra peligiominente su vida o integridad fisica
(articulo 34 inciso 7 del CODIGO PENAL DE LA NACIDNEl representante del
MINISTERIO PUBLICO FISCAL debera autorizar la dditcia y ser4 necesaria su

presencia en el lugar.”

» Articulo 231 del antiguo Cddigo Procesal Penal dmdbza (Ley 1.908) modificado
por el articulo 6 de la ley 7.781 de Mendoza:

“Allanamiento sin orden. No obstante lo dispuestol@s articulos anteriores, la Policia
Judicial podra proceder al allanamiento de moradarevia orden judicial:
Inciso 1) Si por incendio, inundacion u otra causanejante, se hallare amenazada la

vida de los habitantes o la propiedad.

Inciso 2) Cuando se denunciare que personas extrdian sido vistas mientras se
introducian en un local, con indicios manifiestesida cometer un delito.

Inciso 3) En caso de que se introduzca en un laicgin imputado de delito grave a quien
se persiga para su aprension.

Inciso 4) Si voces provenientes de una casa anongiee alli se estd cometiendo un
delito, o de ella pidieran socorro.
Inciso 5) Se tenga sospechas fundadas de que ecasao local se encuentra la victima de
una privacion ilegal de libertad. El representamtel Ministerio Fiscal debera autorizar la

diligencia y sera necesaria su presencia en elitiga

* Articulo 219 del Cdodigo Procesal Penal de Mendde §.730) modificado por el
articulo 3 de laley 7.781 de Mendoza:
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“Allanamiento sin orden. No obstante lo dispuestol@s articulos anteriores, la policia
judicial podra proceder al allanamiento de morada grevia orden judicial:

Inciso 1) Si por incendio, inundacién u otra cawsanejante, se hallare amenazada la
vida de los habitantes o la propiedad.

Inciso 2) Cuando se denunciare que personas extrdian sido vistas mientras se
introducian en un local, con indicios manifiestesida cometer un delito.

Inciso 3) En caso de que se introduzca en un laicgin imputado de delito grave a quien
se persiga para su aprehension.

Inciso 4) Si voces provenientes de una casa anongiee alli se esta cometiendo un
delito, o de ella pidieran socorro.

Inciso 5) Se tenga sospechas fundadas de que ecagaz local se encuentra la victima
de una privacion ilegal de libertad. El represert@amel Ministerio Publico Fiscal debera
autorizar la diligencia y ser& necesaria su presaren el lugar.”

La primero que se debe destacar del articulo egsfaeatribucion en el &mbito provincial
solo estd concedida a la “Policia Judicial”, 6rgaque no se ha puesto en practica y que
dependeria del poder judicial y no del ejecutivo.

En el inciso 1, esta regulado un estado de neaksidatrata de estragos en los cuales
existen situaciones de peligro donde se encuesminariesgo la vida o la propiedad de las
personas. Técnicamente no es un acto de coer@ningee en este caso es légico que las
autoridades policiales estén habilitadas y obligadaayudar a los ciudadanos cuando se
encuentren en un peligro real e inminente. En ea$e seria absurdo esperar la emision de
una orden de allanamiento mientras en la moradehabisantes podrian morir calcinados.
Consideramos la inclusién de este articulo inne@egar estar regulada en el articulo 34 y
152 del Cdédigo Penal.

En el inciso 2, hay que hacer una salvedad en t@rdmbito nacional y provincial. En el
ambito provincial, la reforma al suplantar el térmi‘casa” por el de “local” esta vedando el
ingreso al domicilio sin orden judicial cuando s#é de viviendas particulares destinadas a
morada.

El inciso 3, para “local” valga la precision anteriLa ley, en éste inciso, regula los
supuestos de flagrancia y de fuga. También haydifeeenciar que en el ambito federal,
habla solamente de “delito” y aqui de “delito gfawor lo tanto, en la ley ritual provincial se

esta poniendo un limite, solo podra penetrar ual llecpolicia cuando este persiguiendo a un
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reo que haya cometido un delito grave, sino fueaaegtendra que esperar en vigilancia del
local la orden del juez competente.

En el inciso 4, la actuacion de la policia judical autoriza para aprehender al sujeto en
flagrancia y para evitar consecuencias mas sepesasnientes del delito.

En el Ultimo caso, la policia no puede actuar poisieo que necesita la presencia y
aguiescencia de un representante del ministerilicolfiscal.

X.2 REQUISAS URGENTES:

» Atrticulo 230 bis del Cddigo Procesal Penal de laitta(Ley 23.984) incorporado por
ley 25.434, articulo 4:

“Los funcionarios de la policia y fuerza de segadd sin orden judicial, podran requisar
a las personas que lleven consigo, asi como dliomtde los vehiculos, aeronaves y buques,
de cualquier clase, con la finalidad de hallar lxistencia de cosas probablemente
provenientes o constitutivas de un delito o de efgos que pudieran ser utilizados para la
comision de un hecho delictivo de acuerdo a lasutistancias particulares de su hallazgo
siempre que sean realizadas:

a) con la concurrencia de circunstancias prevdasoncomitantes que razonablemente
y objetivamente permitan justificar dichas medid&specto de personas o vehiculo
determinado; y b) en la via publica o en lugaresadeeso publico.

La requisa o inspeccion se llevara a cabo, de adoer lo establecido por el 2do. y 3er.
parrafo del articulo 230, se practicaran los sedues del articulo 231, y se labrara acta
conforme a lo dispuesto por los articulos 138 y ,188biendo comunicar la medida
inmediatamente al juez para que disponga lo queesponda en consecuencia.

Tratdndose de un operativo publico de prevenciodr@o proceder a la inspeccion de

vehiculos.”
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» Articulo 234 bis del antiguo Codigo Procesal Pedal Mendoza (Ley 1.908)
incorporado por ley 7.105, art. 1 de Mendoza:

“Los funcionarios policiales, actuando al menos d@3, aun sin orden judicial, podran
requisar a las personas e inspeccionar los efeptosonales que lleven consigo, asi como el
interior de vehiculos de cualquier clase, con l@afidad de hallar la existencia de cosas
probablemente provenientes o constitutivas de diode de elementos que pudieran ser
utilizados para la comision de un hecho delictive dcuerdo a las circunstancias
particulares de su hallazgo, siempre que sean zadhs: a) con la concurrencia de
circunstancias previas o concomitantes que razanablobjetivamente permitan justificar
dichas medidas respecto de persona o vehiculo etados; y b) en la via publica o en
lugares de acceso publico. La requisa o inspecdénllevara a cabo de acuerdo a lo
establecido por el 2do., 3ro. Y 4to. Parrafo dei@ilo 234. Si como resultado de la medida
se hallaren cosas probablemente provenientes otitatngas de un delito o elementos que
pudieran ser utilizados para la comision de un fectkelictivo de acuerdo a las
circunstancias particulares de su hallazgo, loscfanarios policiales deberan comunicar la
medida inmediatamente al juez para que dispongpiécorresponda en consecuencia.”

Este supuesto se asemeja a la D.A.A., los consierénstitutos hermanos, dado que
la requisa urgente, presupone necesariamentedadi@ de la persona. En la actualidad, la
policia de la provincia tiene vedado realizar “liega urgentes” sin orden escrita de autoridad
judicial, solo esté habilitada a ejercer una insfggcocular.

Sobre el articulo 234 bis del antiguo codigo sees@el Dr. Cazaban de la siguiente
manera: “La norma afectaba no solo el derecho iatilmidad, sino también la dignidad e
integridad fisica y moral de las personas. Perods grave aun, era la facultad discrecional y
arbitraria con la cual la policia podia procedeealizar tales requisas, sin orden por su sola
sospecha subjetiva, y solo comunicando a la aatdrididicial los casos con resultado
positivo, manteniéndose en una lista negra lasamtst requisas con resultado negativo,
“cuando no arregladas irregularmente”. Con lo aypatdaba clara la falta de control de
legalidad de la medida por parte de la justicial gnayor poder de la policia que el del Juez
para disponerlas, ya que podia hacerlo solo pocrdario subjetivo, en tanto que el

Magistrado debia fundar la medidd”.

3 pascua, Francisco Javier, “Institutos de DerecbodBal Penal”, Ed. de la Universidad Aconcaguajddea,
2006, pag. 274.
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Esta situacion que describe a la perfeccién eldazaban junto con Pascua, es la
misma que se da en las detenciones por averigudeiGntecedentes, la policia pareceria
tener un poder absoluto y hasta mayor que los nsigoexes, solo con alegar una “actitud

sospechosa” fundamentarian la detencion.
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XI. LA DETENCION POR AVERIGUACION DE ANTECEDENTESEN L A
ARGENTINA:

“La violencia institucional consentida no se puede permitir,
el pais ya ha tenido demasiada violencia.”

Cristina Fernandez de Kirchner

XI.1. DECRETO-LEY 333/58 (Ley Organica de la Polich Federal) RATIFICADO POR
LEY 14.467 Y MODIFICADO POR LEY 23.950:

e Articulo 5:

“Son facultades de la Policia Federal para el cumpénto de sus funciones:

v" Inciso 1:

Fuera de los casos establecidos en el Cédigo dedrlimientos en Materia Penal, no
podra detenerse a las personas sin orden de Jusmpeente. Sin embargo, si existiesen
circunstancias debidamente fundadas que hagan presque alguien hubiese cometido, o
pudiese cometer un hecho delictivo o contraventjonao acreditase fehacientemente su
identidad, podra ser conducido a la dependenciacglque correspondiese, con noticia al
Juez con competencia correccional en turno y dedegor el tiempo minimo indispensable
para establecer su identidad, el que en ningun qasdra exceder de las 10 horas. Se le
permitira comunicarse en forma inmediata con uniliamo persona de confianza, a fin de
informarle su situacion. Las personas demoradasapsu identificacion, no podran ser

alojadas junto ni en los lugares destinados a letedidos por delitos o contravenciones”.
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X1.2. LEY 13.482 DE UNIFICACION DE LAS NORMAS DE OR GANIZACION DE
LAS POLICIAS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES:

e Articulo 15:

“El personal policial esta facultado para limitaallibertad de las personas Unicamente

en los siguientes casos:

v" Inciso c¢):

Cuando sea necesario conocer su identidad, en m#temncias que razonablemente lo
justifiquen, y se niega a identificarse o no titmdocumentacién que lo acredita.

Tales privaciones de libertad deberan ser notifamdnmediatamente a la autoridad
judicial competente y no podran durar mas del tiengstrictamente necesario, el que no
podra exceder el término de doce (12) horas. Fraalo este plazo, en todo caso la persona
detenida debera ser puesta en libertad y, cuandeesponda, a disposicion de la autoridad

judicial competente”.

X1.3. LEY 2.081 ORGANICA PARA LA POLICIA DEL NEUQUE N:

e Articulo 9:

“Para el ejercicio de la funcién de policia de seiglad determinada en el presente

capitulo, puede:

v Inciso b):

Demorar a la persona de la cual sea necesario cenosus antecedentes en
circunstancias que lo justifiquen, cuando se niegigentificarse, carezca de documentaciéon
o la misma no constituya documento identificatdebaciente. En todos los casos la orden
provendra del personal superior de la instituciong/podra exceder de dieciocho (18) horas,
debiendo asentarse el ingreso en los registroscjiaddis. La demora no podra prolongarse

mas del tiempo indispensable para el cumplimieriootdjeto de la medida. Al demorado se
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le hard saber que puede comunicarse de forma irateedion un familiar o persona de su

confianza a fin de informarle sus situacion”.

XlI.4. LEY 1.965 ORGANICA DE LA POLICIA DE RIO NEGRO :

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcién de policia de seiglad determinada en el precedente

capitulo, podré:

v" Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesari@e@@nsus antecedentes y medios de
vida, cuando por su actitud resulte sospechosaldraora o detencion del causante no podra
prolongarse por mas tiempo que el indispensableapar identificacion, averiguacién de

domicilio, conducta y medios de vida, sin excetlptazo de 24 horas”.
XI.5. DECRETO-LEY 4.663 ORGANICA DE LA POLICIA DE C ATAMARCA:
e Atrticulo 8:
“En cumplimiento de las funciones de seguridad ddid?a de la Provincia podra:
v Inciso b)
Arrestar a toda persona de la cual sea necesarimocer sus antecedentes y medios
de vida en circunstancias que los justifiquen ondease nieguen a identificarse. La
demora o arresto del causante no podra prolongange del tiempo indispensable para

su identificacion, averiguacién de domicilio, conthuy medios de vida, sin exceder el

plazo de veinticuatro (24) horas”.
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X1.6. LEY 33 ORGANICA PARA LA POLICIA DE CORRIENTES :

* Articulo 8:

“A tales fines la Policia de la Provincia debera:
v Inciso t):

Demorar a toda persona de la cual sea necesari@mcensus antecedentes y medios de
vida en circunstancias que lo justifiguen o cuars@onegare a identificarse o no portare
documento de identificacion personal o no tuvieoenitilio fijo o conocido. La demora no
podra prolongarse mas del tiempo indispensable pauaidentificacion, averiguacion de

domicilio, conductas y medios de vida, sin excetipiazo de veinticuatro horas”.
X1.7. LEY 4.987 ORGANICA POLICIAL DE LA PROVINCIA D EL CHACO:

e Articulo 7:

“Para el ejercicio de la funcion de policia de seiglad, en el cumplimiento de la misién
y funciones asignadas por la ley, los funcionadesla policia provincial deberan observar
los principios y normas internacionales relativdsuao apropiado de la fuerza y armas de
fuego con fines legitimos y podran:

v Inciso c¢):
Averiguar los antecedentes y medios de vida depensona cuando no tengan domicilio
en la localidad donde se encuentre, se negare atifdmrse o existan motivos que lo

justifiquen, a cuyo efecto la podrd demorar portieimpo indispensable, que no podra
exceder de doce horas, debiendo ponerla inmediattreedisposicidon del juez de turno”.
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X1.8. LEY 3.389 ORGANICA DE LA POLICIA PROVINCIAL D E MISIONES:

e Articulo 11;

“Sin perjuicio de las restantes atribuciones que gsta Ley y su reglamentacion se
otorguen a la Policia de la Provincia para el cuingkento de la mision, podra detener a
toda persona de la cual sea necesario conocer suscadentes y medios de vida, en
circunstancias que lo justifiquen o cuando se néega identificarse. Esta detencion no podra
prolongarse mas tiempo que el indispensable palagrb de aquellos fines, sin exceder el

plazo de veinticuatro (24) horas”.

X1.9. LEY 6.192 ORGANICA DE LA POLICIA DE LA PROVIN CIA DE SALTA:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcién de policia de seiglad determinada en el precedente
capitulo, podré:

v" Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesari@e@@nsus antecedentes y medios de
vida en circunstancias que lo justifique o cuan@onsegue a identificarse. La demora o
detencion del causante no podra prolongarse mas tdghpo indispensable para su
identificacidn y averiguaciéon de antecedentesgegiteder el plazo de seis (6) horas”.

X1.10. LEY 5.613 ORGANICA DE LA POLICIA DE LA PROVI NCIA DE SAN LUIS:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcion de la policia deguridad determinada en el presente
capitulo, podré:
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v" Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesario@@msus antecedentes y medio de
vida, en circunstancias que lo justifiquen o cuaséonieguen a identificarse. La demora o
detencion del causante no podra prolongarse mas tiehpo indispensable para su

identificacién, averiguacion del domicilio, condagt medios de vida, sin exceder el plazo de
24 horas”.

X1.11. LEY 608 ORGANICA DE LA POLICIA DE LA PROVINC IA DE SANTA
CRUZ:

e Articulo 13:

“En funcién de Policia de Seguridad, la Policia te Provincia en ejercicio de sus
atribuciones, dispondra de las siguientes faculsade

v Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesario@amsus antecedentes y medios de
vida en circunstancias que lo justifiquen o cuamsdonieguen a identificarse. La demora o
detencion del causante no podra prolongarse mas tdghpo indispensable para su
identificacién, averiguacion de domicilio, condugtanedios de vida sin exceder el plazo de
24 horas”.

X1.12. LEY 7.395 ORGANICA DE LA POLICIA PROVINCIAL DE SANTA FE:

e Articulo 10 bis:

“Salvo los casos previstos por el Codigo de Progeedinto Penal, la Policia no podra
detener o restringir la libertad corporal de las rpenas sino por orden de autoridad
competente. Sélo cuando hubiere sospecha o ind&rsos respecto de personas, que
pudieran relacionarse con la preparacion o comisida un hecho ilicito, podran ser

demorados en el lugar o en dependencia policiatdhtento se constate su identidad. En este
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caso, la demora no podra exceder las seis (6) hooasdas y en el transcurso de las cuales,
los que sean trasladados a dependencias policialespodran ser alojados en lugares
destinados a los detenidos por delitos o contraivems y tendran derecho a hacer una
llamada telefénica tendiente a plantear su situacip a los fines de colaborar a su

individualizacion e identidad personal. En la primeactuacion policial se impondra a la

persona demorada de sus derechos y garantias, ré iseomunicada y se labrard de

inmediato, acta individual o colectiva, en la carétla causa de la demora, fecha y hora de
la medida, debiendo ser firmada por el funcionaaictuante, por el demorado y dos (2)
testigos que hubieren presenciado el procedimishtos hubiere, con entrega de las copias
respectivas a los interesados”.

XI1.13. LEY 3.656 ORGANICA DE LA POLICIA DE TUCUMAN:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcion de policia de seigiad determinada en el presente
capitulo, podra:

v Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesario@antodos sus antecedentes y medios
de vida en circunstancias que lo justifiguen o d@ase niegue a identificarse. La demora o
detencién del causante no podra prolongarse mas t@ehpo indispensable para su
identificacion, averiguacion de domicilio, condugtanedios de vida, sin exceder el plazo de
24 horas”.
X1.14. LEY 6.701 ORGANICA DE LA POLICIA DE LA PROVI NCIA DE CORDOBA:

* Articulo 8:

“Para el ejercicio de la funcion de policia de seigiad, deber:
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v Inciso c):

Averiguar los antecedentes y medios de vida deparsona, cuando las circunstancias lo
justifiquen, a cuyo efecto la podra demorar portiempo indispensable, que nunca podra
exceder de veinticuatro (24) horas”.

X1.15. LEY 263 ORGANICA DE LA POLICIA PROVINCIAL DE TIERRA DEL
FUEGO:

* Articulo 5:

“Son facultades propias de la Policia Provincialrpeel cumplimiento de sus funciones:

v Inciso d):

Sélo cuando circunstancias debidamente fundaddmcieran necesario podra proceder
a la verificacion de identidad y medios honestosida de personas determinadas”.

X1.16. LEY 815 ORGANICA DE LA POLICIA DE CHUBUT:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcién de policia de seiglad determinada en el presente

capitulo, podra:

v Inciso b):

Demorar a las personas que sea necesario conocerBtecedentes en circunstancias
gue lo justifiquen, cuando se niegue a identificarezca de documentacion, o que la misma
no constituya un documento identificatorio fehatemando cuenta inmediata al Juez de
Instruccion en turno. En todos los casos la ordeovendra del Personal Superior de la
Institucidén, y no podra exceder las DIEZ (10) hgordsbiendo asentarse en los registros

policiales habilitados al efecto. La demora no pbdprolongarse mas del tiempo
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indispensable para el cumplimiento del objetivdalenedida. Al demorado, se le hara saber
del derecho que le asiste de notificar a un familigpersona de su confianza, e informarle de

sus situacion”.

X1.17. LEY 5654/75 — REGLAMENTO GENERAL DE LA POLIC |IA DE ENTRE
RIOS:

e Articulo 5:

“Son atribuciones de la Policia:

v Inciso b):

Proceder a la identificacion de las personas cuyosnicilios no sean conocidos y
carezcan de documentos de identidad”.

X1.18. LEY 428 ORGANICA DE LA POLICIA DE FORMOSA:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcién de Policia de Sedad determinada en el presente
capitulo, podra:

v Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesari@a@@msus antecedentes y medios de
vida en circunstancias que lo justifiquen o cuamsdonieguen a identificarse. La demora o
detencién del causante no podra prolongarse mas t@ehpo indispensable para su
identificacién, averiguacion de domicilio, condugtanedios de vida, sin exceder el plazo de
24 horas”.
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X1.19. LEY 3757/81 ORGANICA DE LA POLICIA DE JUJUY:

e Articulo 10:

“Para el ejercicio de la funcion de Policia de Seigad determinada en el presente
capitulo, podra:
v Inciso b):

Detener a toda persona de la cual sea necesario@@nsus antecedentes y medios de
vida en circunstancias que lo justifiguen o cuasdmieguen a ser identificadas. La demora
o detencién de causante no podra prolongarse mdstidmpo indispensable para su
identificacién, averiguacion de domicilio, conduatanedio de vida, sin exceder el plazo de
24 horas”.

X1.20. LEY 1064/81 ORGANICA DE LA POLICIA DE LA PAM PA:

e Articulo 9:

“La funcién de policia de seguridad, determinadaeticapitulo anterior, se ejercera con

las siguientes atribuciones:

v Inciso c):

Detener a toda persona de la cual sea necesari@a@msus antecedentes y medios de
vida, en circunstancias que lo justifiquen o cuars#oniegue a probar su identidad. La
demora o detencion no deberd prolongarse mas dmihgo indispensable para su
identificacién, averiguacion de domicilio, condugtanedios de vida, sin exceder el plazo de

veinticuatro (24) horas”.

X1.21. EXPLICACION:

Luego de haber revisado toda la legislacion existen el pais sobre detencion por “doble

A” llegamos a las siguientes conclusiones:
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Primero, casi todas las provincias tienen estadideeltiempo maximo que puede durar
la demora, detencion o arresto que varia desderée{pSanta fe) a 24 (por ej. Rio Negro)
horas. Sobrepasado ese tiempo independientemefddrderpretacion que se tenga sobre la
constitucionalidad del instituto, la detencion eawerte lisa y llanamente en ilegal.

Segundo, lo que se busca necesariamente conocemguio de este instituto es: la
identidad del individuo, sus antecedentes penaledomicilio, su conducta y sus medios de
vida o medios honestos de vida. Pensamos que mecesaria una privacion de libertad para
arribar a tal cometido, es mas, la consideramosnatida excesiva, se puede llegar por otros
medios a conocer estos datos.

Tercero, las legislaciones provinciales exigen caequisitos para llevar adelante la
detencion: circunstancias justificantes de la mjsnegativa del individuo a identificarse o a
responder sobre sus circunstancias personales, deltdocumentacién acreditante de la
identidad o en el caso de tener documentacion @usidma no constituya un documento
identificatorio fehaciente, domicilio desconocido.

Otros ‘“requisitos”™: que la policia presuma subgatiente una supuesta “actitud
sospechosa” del sujeto o “indicios ciertos” de faecometido un delito o contravencion, o
algun un hecho ilicito, lo esti4 preparando o pukdgmr a cometerlo o puede llegar a ser
peligroso. Estas formulas vagas e imprecisas defenzona gris en la cual la autoridad
policial puede cometer todo tipo de abusos, singdjode acarree responsabilidad alguna.

Hay que reconocer que unas pocas de las normas@edes observadas reconocen
ciertas garantias o derechos al imputado, como Iaolmitacién temporal maxima ya
expresada, mas otra limitacion temporal que eslaiempo indispensable para arribar al
conocimiento de los datos; que la orden de detangiévenga del personal superior de la
institucion; el alojamiento en lugares distintos equos detenidos por delitos o
contravenciones; el derecho a una llamada a susides o personas de confianza para
informarles de su situacion; la prohibicion de mcmicacion del aprehendido; la confeccion
de un acta de detencién donde consten: fecha, batsa de la demora y la firma del
funcionario, el demorado y 2 testigos; el asiemoegistros policiales habilitados al efecto y
la notificacién inmediata al Juez. Hay que adveytie en la practica policial muchos de estas
garantias no se cumplen.

Por ultimo, con respecto a la demora, aprehensi@nresto, hay que decir que en la
mayoria de las provincias est4 legislado este medi@ en el caso Tierra del Fuego y Entre

Rios no se habilita la misma, solo se autoriza&fdigacion de la identidad.
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El caso mas importante para la justificacion destraetesis es el de La Rioja. En esta
provincia, sus constituyentes, debido a los cotssaabusos policiales a los que alentaba el
instituto de la D.A.A., decidieron incluir en eltitho parrafo del articulo 24 de la
Constitucion Provincial (Detencidén de personashlelicibn del mismo. Asi respeta las
garantias y derechos constitucionales esa proviQiaeda prohibida la restriccion a la
libertad ambulatoria para averiguacion de antecetsi

En el caso de las provincias que no permiten land&in asi como el de La Rioja que lo
prohibe expresamente, no se han frustrado lasngretes investigativas del poder judicial.
Estas provincias no han caido en un caos deliatigontrolable, por lo tanto consideramos
junto con Zaffaroni que institutos de esta calafa sompletamente innecesarios para la

investigacion criminal y para la prevencion deitdel
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Xll.  DERECHO COMPARADO::

“La patria no es patrimonio de ninguna fuerza.
La patria es el pueblo, y nada puede sobreponerse al pueblo,
sin que corran peligro, la libertad y la justicia.”

Evita

XIl.1. ESPANA: ARTICULO 20 DE LA LEY ORGANICA 1/92 SOBRE
PROTECCION DE LA SEGURIDAD CIUDADANA:

v' TEXTO LEGAL:

“1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Segurioldcip requerir, en el ejercicio
de sus funciones de indagacion o prevencion, latifieacion de las personas y realizar las
comprobaciones pertinentes en la via publica o etugar donde se hubiere hecho el
requerimiento, siempre que el conocimiento de émiidlad de las personas requeridas fuere
necesario para el ejercicio de las funciones detgrroidon de la seguridad que a los agentes
encomiendan la presente Ley y la Ley Organica de#as y Cuerpos de Seguridad.

2. De no lograrse la identificacion por cualquieedio, y cuando resulte necesario a los
mismos fines del apartado anterior, los agentesa jrapedir la comisién de un delito o falta,
o al objeto de sancionar una infraccién, podran ueqr a quienes no pudieran ser
identificados a que les acompafien a dependenciagirpas y que cuenten con medios
adecuados para realizar las diligencias de ideadiion, a estos solos efectos y por el tiempo
imprescindible.

3. En las dependencias a que se hace referenciel eapartado anterior se llevara un
libro-registro en el que se haran constar las diligias de identificacién realizadas en
aquéllas, asi como los motivos y duracion de lasmas, y que estard en todo momento a
disposicion de la Autoridad Judicial Competente gl Ministerio Fiscal. No obstante lo
anterior, el Ministerio del Interior remitird perificamente extracto de las diligencias de
identificacién al Ministerio Fiscal.

4. En los casos de resistencia 0 negativa infundadadentificarse o a realizar
voluntariamente las comprobaciones o practicasddaiificacion, se estara a lo dispuesto en

el Codigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Cniahi”
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v' EXPLICACION:

La ley organica espafiola sobre proteccion de larskygl ciudadana regula la llamada
“identificacion de caracter administrativo”.

El inciso 1 establece las condiciones que debesedaara llevar a cabo identificacion
in situ, ellas son:a) debe ser hecha en la via publica o lugares p@&leo el lugar)b) la
finalidad especifica es la de prevenciéngebe haber una necesidad en la identificacion.

A diferencia del inciso primero, el inciso 2 estafal las condiciones para proceder a la
identificacién en las dependencias policiales,sta easo las exigencias de legalidad son mas
rigurosas. Limita el traslado a las dependencisalamente dos supuesta:que la persona
esté en disposicion a cometer una infraccion pgrglque la persona requerida vaya a ser
sancionada por una infraccion que afecte la seaylrid

Es preciso indicar, que a diferencia de lo querecein nuestra legislacion, en la espafiola
estda regulado como una obligacién el deber de &xhib documentos acreditantes de
identidad a la autoridad de prevencion (real dect863/2005 articulo 2, inciso 2).

Por ultimo, en el inciso 4, se prevé, para la negdahfundada, una desobediencia leve

establecida como falta en el articulo 634 del Ga&mhal.

XI1.2. CHILE: ARTICULO 85 DEL CODIGO PROCESAL PENAL

v' TEXTO LEGAL:

“Los funcionarios policiales sefalados en el art@@3 deberan, ademas, sin orden
previa de los fiscales, solicitar la identificacidle cualquier persona en casos fundados, tales
como la existencia de un indicio de que ella hubmymetido o intentado cometer un crimen,
simple delito o falta, de que se dispusiere a certet o de que pudiere suministrar
informaciones Utiles para la indagacion de un cimsimple delito o falta. La identificacion
se realizar4 en el lugar en que la persona se emam por medio de documentos de
identificacién expedidos por la autoridad publicagmo cédula de identidad, licencia de
conducir o pasaporte. El funcionario policial debeotorgar a la persona facilidades para
encontrar y exhibir estos instrumentos.

Durante este procedimiento, la policia podra prasedl registro de las vestimentas,

equipaje o vehiculo de la persona cuya identidadosgrola.
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En caso de negativa de una persona a acreditadeatidad, o si habiendo recibido
las facilidades del caso no le fuere posible hagelh policia la conducira a la unidad
policial mas cercana para fines de identificacidn dicha unidad se le daran facilidades
para procurar una identificacion satisfactoria pastros medios distintos de los ya
mencionados, dejandola en libertad en caso de ebsendicho resultado. Si no resultare
posible acreditar su identidad, se le tomaran ragelligitales, las que sélo podran ser usadas
para fines de identificacion y, cumplido dicho posjto, seran destruidas.

El conjunto de procedimientos detallados en losism& precedentes no debera
extenderse por un plazo superior a seis horas,strarridas las cuales la persona que ha
estado sujeta a ellos debera ser puesta en libegatlo que existan indicios de que ha
ocultado su verdadera identidad o ha proporcionadea falsa, caso en el cual se estara a lo
dispuesto en el inciso siguiente.

Si la persona se niega a acreditar su identida@ @mscuentra en la situacion indicada
en el inciso anterior, se procederd a su detenadmo autora de la falta prevista y
sancionada en el N° 5 del articulo 96 del CodigodteEl agente policial deberd informar,
de inmediato, de la detencion al fiscal, quien podejarla sin efecto u ordenar que el
detenido sea conducido ante el juez dentro de azopméximo de veinticuatro horas,
contado desde que la detencion se hubiere praaic@del fiscal nada manifestare, la policia
debera presentar al detenido ante la autoridadgialien el plazo indicado.

Los procedimientos dirigidos a obtener la idenéficde una persona en conformidad
a los incisos precedentes, deberan realizarse dartaa mas expedita posible, y el abuso en
su ejercicio podra ser constitutivo del delito pete y sancionado en el articulo 255 del
Caddigo Penal.”

v' EXPLICACION:

El articulo citado establece el “control de ideatid La finalidad de la norma es
evitar la eventual comision de hechos delictivos.diferencia de nuestro sistema, la
identificacién se debe realizar en el lugar dedlntificacion y los agentes deben otorgar
facilidades al controlado para que pueda llegameomrar y exhibir los instrumentos
aludidos. En el caso de que haya negativa o imiidsith de identificacion se autoriza a la
conduccién del controlado a la dependencia poligtate es un supuesto de privacion de

libertad, previsto por la ley, fuera de los cas@vistos por la Constitucion.
117



LA DETENCION POR AVERIGUACION DE ANTECEDENTES 2012
(UNA INJUSTICIA LEGALIZADA?

Si se da el supuesto de que existan indicios deslgsigjeto ha ocultado su verdadera
identidad o ha otorgado una falsa se considerdnguecurrido en la falta del articulo 496 N°
5 del Cédigo Penal. En este supuesto el legislelideno ha juzgado como equivalente la
existencia dendicios de ocultacion o entrega de identidad falsa, aotaision efectiva de
esas conductas.

XII.3. URUGUAY: ARTICULO 48 DE LA LEY DE PROCEDIMIE NTOS
POLICIALES 18.315:

v' TEXTO LEGAL:

“1) La policia debera conducir a dependencias pialies a cualquier persona si cuenta
con motivos suficientes o fundados sobre su resgpdittad en un hecho con apariencia
delictiva recientemente acaecido y exista riesgagde pueda fugarse del lugar donde el
mismo se ha cometido o incidir sobre eventuales@hos probatorios. En todo caso, se
dara cuenta de inmediato al Juez competente, cord@a@on lo dispuesto por el articulo 6° de
la presente ley.

2) Fuera de la hipotesis de conduccion incorporadh numeral anterior, en
procedimientos de investigacion de hechos ilicitaspolicia no podra detener a ninguna
persona ni testigos aun cuando se nieguen a coincuofuntariamente a dependencias

policiales sin la correspondiente orden del Juenpetente.”
v EXPLICACION:

Esta mala ley, que al decir de Diego Camafio ¥etiene “un enorme potencial
dafiino para el Estado de Derecho” deja, en losdsedin efecto la derogacion del decreto
690/80 que habilitaba la detencion por averiguaadénantecedentes y le da una mayor
jerarquia otorgandole el estado de Ley. Autorizadetencion en averiguaciones encubierta.

Sefala el autor mencionado que “...lo que esta leg les: introducir supuestos de
detencion cuya vaguedad es tan amplia que, enedsok, puede tornar a la detencion en

arbitraria, aunque haya sido realizada conformesaley formalmente valida... puesto que no

24 Abogado, Profesor Adjunto de Derecho Penal emtalfad de Derecho de la Universidad de la Repdiblic
Miembro del Consejo Directivo del Instituto de Efits Legales y Sociales del Uruguay (IELSUR)
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explicita que quiere decir contar con un “motivofigante y fundado” sobre su
responsabilidad en un hecho en apariencia delictiva

Remplazar el término “detencion”, por “conduccidid cambia en nada el hecho de
que se trate de una privacion de libertad, porgaea gonducir siempre es necesario
previamente detener.

Concluyendo su opinion sobre esta ley, en su exteelrticulo “Jaque al Estado de
Derecho: Detencion policial y libertad personalatey de procedimientos policiales”, dice
Camairio Viera que: “...la legalidad constitucional ime que la detencion se restrinja a dos
supuestos y no mas: la existencia de semiplenab@rueediando orden escrita de juez
competente o la flagrancia. Cuando este grave gmublconstitucional sea finalmente
asumido por los operadores juridicos de la juspeiaal (defensores, fiscales y jueces) y por
los propios legisladores, entonces se asumira caue garte de las detenciones son, en la
practica inconstitucionales; y que el modelo comsibnal del Estado de derecho solo habilita
la detenciériuegode una investigacion y no previamente, con firegdestigacion. De este
modo se habra asumido plenamente que la Constitiraidone...que el detenido es sujeto de
derecho y no un medio probatorio...”

Para finalizar con el derecho comparado, nos lagieesar una Ultima informacion.
Tras la observacion de las legislaciones de digersaises, hemos descubierto que la
detencidn por averiguacion de antecedentes, especite, en las Naciones Suramericanas se
ha puesto en vigencia por gobiernos dictatoriales ¢ han caracterizado por la violaciéon
reiterada de los derechos fundamentales del semrtmsny luego cuando esos paises
recuperaron la democracia se la ha ratificado élagogumento falaz y de derecha que postula
gue la policia al contar con amplias facultadesu@aeptibles de control judicial efectivo y
real) combate la “inseguridad” de un modo eficagtoEhos es asi, es mas, lo que si ha sido
demostrado en investigaciones serias de campazadal por Bowling y Foster en la
Universidad de Oxford, es que las tacticas pobsiadpresivas o aquellas percibidas como
excesivamente duras o injustas contribuyen a uenmento del delito y a un aumento de la

inseguridad publica.
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XIll.  ANALISIS EN PARTICULAR DEL ARTICULO 11, INCISO3DE LA LEY
6722:

“El peligrosimetro manda a matar toda sombra que se mueva,

los grandes medios de comunicacién son grandes miedos,

las camparias electorales parecen peliculas de terror,

y la criminologia corre el peligro de convertirse en una ciencia de cerraduras.”

Eduardo Galeano

“El personal policial podra limitar la libertad delas personas Unicamente en los

siguientes casos:

v" Inciso 3:

Cuando fuere necesario conocer la identidad y aedeates de una persona, en razén de
conductas, circunstancias, conocimientos previastdudes que razonablemente induzcan a
sospechar que ha cometido un delito o que estardopde hacerlo, que se trata de un
profugo de la justicia o representa un peligro rpafa otros y se negare a informar sobre su
identidad o a responder a otros requerimientos sofums circunstancias personales. Tales
privaciones de libertad deberan ser notificadasédiatamente a la autoridad judicial
competente y duraran el tiempo estrictamente neesa que no podra exceder el término
de doce (12) horas. Finalizado este plazo, en téokwEasos la persona detenida debera ser
puesta en libertad o, cuando correspondiere, a aigpon de la autoridad judicial
competente”.

El primer tema a deslindar es si la norma regula wstriccion o una supresion del
derecho a la libertad ambulatoria, ya que en lagna parte del articulo 11 se sefala §ak:

personal policial podra limitar la libertad de lgsersonas..”, pero en la segunda oracion del

inciso 3 del mismo articulo se estipula que:Tales privaciones de libertad”. Opinamos

que la norma regula una verdadera privacion detéileque algunos la consideran ilegal y
otros hasta un delitd.imitar es segun la R.A.EFijar la extension que pueden tener los

derechos y facultades de alguienén cambioprivar es “despojar, prohibir o vedar”.
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Consideramos que la norma entra en colision diremteel articulo 28 de la C.N. al suprimir
o alterar el derecho a la libertad ambulatoria.

Ahora bien, ya dentro del inciso 3 restan anal@gstiones de suma importancia. Para
qgue el personal policial pueda “limitar” la libedtale las personas se deben dar y cumplir
ciertos presupuestos y requisitos:

a) debe haber urf@mecesidad de conocdn identidad y antecedentes de una persona”.

Esta necesidad de conocer implica de por si, umodesimiento de la identidad y

antecedentes de la persona que se pretende coBetequiere decir que no se ha realizado
una investigacion previa para arribar a la detendifste requisito es exigido por el articulo
17 de la Constitucién provincial al establecer dMexdie puede ser detenido sin que proceda

indagacion sumariaque produzca semiplena prueba o indicio vehemeaten hecho que

merezca pena corporal...'Es claro que el articulo sigue chocando casi deena infantil
con las normas jerdrquicamente superiores.

Los motivos que hacen necesario conocer la idahttid sujeto: por parte del sujeto
pasivo de la detencion deben exiStonductas o actitudes”por parte del agente policial
pueden habé€ltonocimientos previos'y el entorno puede dar lugar‘@rcunstancias”. En
este punto nos preguntamos si es un contrasentidoeljagente quiera conocer teniendo
conocimientos previos del sujeto.

En la faz subjetiva del policia estos motivos emohms deben inducirlo a sospechar
razonablemente que el sujeto ha cometido un dekta, por cometer un delito, es un préfugo
0 es un sujeto peligroso para terceros. Surgeratégnita, si no conocemos los antecedentes
de una persona como podemos razonablemente sosgeehas un préfugo de la justicia. En
todo caso esa sospecha resulta irracional.

b) Conjuntamente a la necesidad de conocer deber hadanegacién por parte del
transeunte de..informar sobre su identidad...6 de“...respondersobre sus circunstancias
personales...”En los hechos los agentes exigen el documento malcite identidad como
requisito esencial para no conducirlos a la depssidepolicial. Esta exigencia es totalmente
ilicita, porque no es lo mismo “informar” que sifith segun la R.A.Eenterar, dar noticia
de algo”, que “acreditar” que eéfacer digno de crédito algo, probar su certezaealidad”.
Consecuentemente, dejando de lado la constitugilaaadel texto legal, reflexionamos en
gue esta conducta rutinizada de la policia redoli@mente inconstitucional por violar de
manera flagrante el adagio constitucional de leméltparte del articulo 19 de la C.N. que

expresa que-...Ningun habitante de la Nacién seré obligado a éalo que no manda la ley,
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ni privado de lo que ella no prohibeEn este caso los agentes policiales de manera burda
estan obligando a los habitantes de la provinbtiacar lo que no manda la ley.

Ademads, seria casi imposible intentar la probaredadnegacion del sujeto a otorgar
informacion al policia.

Resta decir que la redaccion del articulo es afwithria, por ubicar tanto al personal
policial como al sujeto al cual se le impone la Mdaden una situacion de incertidumbre
juridica peligrosisima para el cumplimiento de delseres en un caso y a la proteccién de los

derechos individuales en el otro.
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XIV. CONCLUSION

“El poder ha procurado siempre
-0 casi-

convertir a la sociedad civil entera
en carne de punicion.”

Raul Eugenio Zaffaroni

Al realizar unainterpretacién y revision historica de la D.A.A. con las reglas que
enunciamos en el Capitulo | descubrimos que la aotamto a nivel nacional como
provincial proviene en su origen de gobiernos d#ofaesto expone de manera notoria su
inconstitucionalidad originaria. Al revisar los nwais reales que se tuvieron en cuenta al
ponerla en vigencia, revelamos que la Unica fiaalidegitima (disfrazada de asegurar la paz
social en las elecciones) fue la persecucion palite militantes opositores al régimen, por lo
tanto, juzgamos que en la actualidad al no subgsths motivos el mantenimiento de la
norma resulta ridiculo y es una ofensa directa anlstituciones democraticas y, en particular
a las personas que creemos en una democracia @mllase nos respeten los derechos
fundamentales.

Sostenemos, que la razna es coherente con la idea de derecho condensadaeé
predmbulo de nuestra ConstitucibnNacional, compuesta por valores, principios y bienes
supremos que dirigen todo el ordenamiento juridecional. El articulo 11, inciso 3 de la ley
provincial 6.722 quebranta de manera repugnantadémlogia constitucional que el
constituyente tuvo en miras al crear el Estado @tige.

Pensamos, que derecho a la libertad ambulatoriase encuentra menoscabado por
la detenciodn con fines identificatorios, ya quepralar de la libertad a una persona que no ha
cometido delito alguno se esta alterando o supniduesu derecho y no simplemente
limitandoselo.

La institucionno cumple con la garantia formal de legalidaddebido a que no
encontramos norma en nuestro ordenamiento queuebligportar documento para transitar
por la via publicaTampoco cumple con la garantia material de razonabdad, en su
doble aspecto, no acreditdndose la proporcionabkaald privacion de la libertad ambulatoria
de un transeunte para averiguar su identidad yeaéstes y no constituyendo la alternativa

utilizada, la menos restrictiva de derechos, dehidos avances tecnoldgicos en materia de
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registro de datos. La norma en cuestion, tantspeedaccion como por las caracteristicas de
su dictado no contribuye a limitar la libertad amalboaria sino que la suprime. Derecho este
reconocido a nacionales y extranjeros sin distmcio

En razén de lo expuesto, resulta imperioso conajue el instituto que estamos
analizando se encuentra en fradeaordancia con las disposiciones constitucionalgdos
principios consagrados en las convenciones interrianales de derechos humangdas
cuales han sido ratificadas expresamente por mupafs y gozan, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 75, inciso 22 de nuestra ConstitndNacional, de jerarquia constitucional.
Agudizando nuestra vision para realizar una retactie! articulo 11 inciso 3 de la ley 6.722
de la provincia de Mendoza, nos encontramos con ejuenstituto de detencion por
averiguacion de antecedentes consagrafaoatad al poder del Estado que avasalla el
principio de igualdad de todas las personasentendida en sus diversos alcances, como
igualdad ante la ley, igualdad real, igualdad @¢otry consagra una potestad que solo se
funda en la discrecionalidad del personal polic@@rente de potestades jurisdiccionales,
representando en nuestra realidad social, un memnartendiente a la discriminacién racial,
politica, econdmica, entre otras que el Estade tedrdeber de enmendar, derogar o anular a
los fines de respetar y cumplir las disposicionas fprman parte de nuestro plexo normativo
constitucional.

Opinamos, que cuando un agente de la policiaaapicnorma aprehendiendo a un
transelnte en la via publica, a la vista de laeslaal toda, causa un ataque ilegal y abusivo a
la honra y la reputaciéndel sujeto, incidiendo negativamente sobre la anague tienen las
personas sobre la victima del abuso, estigmatizdndoconsideramos al ataque ilegal, por
no estar el personal policial autorizado a condanan inocente a una privacion de libertad;
tarea solo reservada a los jueces.

Damos por sentado que ladble A", por ser un instituto que otorga amplias
facultades sin restricciones a las fuerzas podisiglone en jaque derecho a la seguridad
juridica del ciudadano provocando una inestabilidad en su situacion igaidl no saber que
conductas debe esperar del agente. También porcawasteristicas temporales burla
completamente los estrados judiciales, haciendol@tigtela judicial sea extemporanea e
ineficaz.

Entendemos que en materia de restriccion de deseehlos fines de salvaguardar
principios mas elevados que hacen al orden pulieola seguridad de la comunidad en

general, las diferentes normas que rigen la matkrizen ser interpretadas de manera
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restrictiva y su cumplimiento liso y llano resulta fundamergtdbs efectos de garantizar la
plena vigencia del Estado Social de Derecho. De es&tdo, una norma que no emana de
autoridad  competente, que vulnera principios furef#ales consagrados
constitucionalmente, como el principio de inocencial llamadofavor libertatisy que a su
vez controvierte el principio republicano de laisiin de poderes al traspasar una funcién
plenamente jurisdiccional a manos de funcionari@stepecientes a un poder cuya
competencia se limita al encuadre de la funcidéniaidimativa, no resulta acorde con el
Estado de Derechague consagramos, defendemos y debemos tendeaistigar en pleno
funcionamiento y vigencia.

En la actualidad, ladlaciones Unidasmiran con preocupacion la subsistencia de
normas de este tipo en un Estado de Derecho y pwenuque los Estados practiqguen
medidas de accion positivas tendientes a la abalidel instituto. Por su partlg Corte
Suprema de Justicia de la Nacidnal tratar la detencién por averiguacion de antects,
solo en la érbita federal, rodea de garantiasafastltad que en la mayoria de los casos no
son observadas por los agentes. Pero, de modontaalgeconsidera que el instituto es
inconstitucional, sin embargo, al no querer enttemse en la tarea legislativa, ya que no es
su competencia, exhorta a los parlamentarios atidedlatema y dar cumplimiento a las
directrices mandadas por Gorte Interamericana de Derechos Humangsque de manera
explicita y notoria exige que las normas que azaoriagazziasdeben sederogadaspor no
respetar el estado de inocencia y el principio d#em de juez competente para detener.
Aseveramos, sin lugar a dudas, que sCI&.J.N, en el presentdpera llamada a decidir
sobre la constitucionalidad del instituto provimctaniendo en cuenta las garantias con que la
Constitucién de Mendozaprotege la libertad ambulatoria, heriria de muettmstituto, ya

gue la misma exige claramente investigacion prewaden escrita de juez competeotano

presupuestos ineludibles para detener. Tampoco gesspercibida, la preocupacion de los
doctrinarios, maximas autoridades en la materia sobre el teengug sus opiniones oscilan
entre la limitacion del instituto hasta su defirdtabolicion, teniendo especialmente en cuenta
la discordancia de los fines de paz y seguridad pgrsigue el Estado y la utilizacion de
institutos represivos para supuestamente alcaiszape se enfrentan de modo insalvable con
los Instrumentos Internacionales de Derechos Humano

Las atribuciones policiales amplias que analizatisv&n muchos puntos de conexion
con la D.A.A., dado que en el allanamiento sin ord® existe intervencion del juez y en la

requisa urgente, como presupuesto necesario ddise haa detencion. Consideramos que
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estas normas son de dudosa constitucionalidad ocuseédas ubica bajo el imperio de la
Constitucion Provincial.

En la Republica Argenting en la mayoria de los casos, luego de reformabase
suavizado el instituto, lo que demuestra su caraindestierro definitivo de la norma. Esa
suavizacion se refleja en numerosas garantiasogo@limente se han agregado en los textos
legales que regulan fdoble A”, sin embargo, esas protecciones y requisitos nahtenido
vigencia socioldgica quedando como letra muertdosnordenamientos, en la practica se
siguen cometiendo los mismos abusos y practicas santaspor parte de personal de
seguridad. Surge de la realidad de las provinaiasng permiten la detencion y de las que lo
prohiben expresamente, que no se han frustradprédensiones investigativas del poder
judicial, y estas no han caido en un caos delidtieontrolable; por eso, remarcamos que
institutos de esta calafia son completamente inagosgara la investigacion criminal y para
la prevencion del delito.

En elderecho comparado la forma de practicar el instituto es menos gsavoeara el
ofendido. ErEspafig a diferencia de lo que ocurre en nuestra ledéstaesta regulado como
una obligacion el deber de exhibir los documentes ya mayoria de los casos, la detencion
se realizéan situ. En Chile, la identificacion se debe realizar en el lugatadiglentificacion y
los agentes deben otorgar facilidades al contrgtada que pueda llegar a encontrar y exhibir
los instrumentos aludidos. Pero ldruguay la formula utilizada adolece de vaguedad similar
a nuestro instituto. Lo que se observa es queaeiNaciones Suramericanas la D.A.l. se ha
puesto en vigencia por gobiernos dictatorialesegéucuando esos paises han recuperado la
democracia se la ha ratificado bajo el argumen&z fa de derecha que postula que la policia
al contar con amplias facultades (insusceptiblesotérol judicial efectivo y real) combate la
“inseguridad” de un modo eficaz. Una muestra cdbdh demagogia punitiva.

Resta decir, que laedaccion del articulo es arto deficitaria, por ubicar tanto al
personal policial como al sujeto al cual se le impda medida, en una situacién de
incertidumbre juridica peligrosisima para el cum#into de sus deberes en un casoy a la
proteccion de los derechos individuales en el otro.

Muy a nuestro pesar, se ha corroborado nuestratesis. La detencion por
averiguacion de identidaés inconstituciona) por lo tanto, viola derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucibn Nacional y en lost®sa Internacionales de Derechos

Humanos. Esta transgresion de la ley provoca coese@s sociales negativas como
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fomentar y perpetuar la discriminacion, segregagiomarginacion y facilitar, en algunos
casos, la comision de abusos por parte del perpotiaial.

Por ultimo, por todo lo dich@roponemos la derogaciérdel articulo 11, inciso 3 de
la ley provincial 6722 intitulada: Reglamentaciérg la organizacién y funcionamiento de
las fuerzas policiales de la provincia.

‘Todas las leyes que apoyan la impunidad caen.”

Baltasar Garzon
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