EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION DE LA
CIUDAD: UN GRAN GUION QUE REQUIERE
DE BUENOS ACTORES
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I. Introduccioén

Las garantias procesales han sido materia de regulacién en todas
las Constituciones de tradicién liberal. La necesidad de establecer
reglas que limiten el ejercicio abusivo del poder por parte de los
gobernantes, ha sido una constante de aquellas primeras Constitu-
ciones liberales. La tradiciéon constitucional argentina adoptd esa
perspectiva politica, al menos en lo que hace a sus regulaciones
constitucionales. Es asi que la Nacién, y también los Estados de la
federacién, han dictado Constituciones incluyendo en ella disposi-
ciones sobre garantias procesales y, en particular, con relacién a los
limites a la aplicacién de poder punitivo.

No es éste el espacio para hacer un recorrido histérico de esas
disposiciones, pero si es pertinente destacar que las reglas consti-
tucionales han sido mas amplias o expresas en las creaciones o mo-
dificaciones de fines del siglo pasado. Es un dato observable que
las Constituciones que fueron modificadas (o creadas como ocurre
con la Ciudad Auténoma) hace menos de cuarenta afos, poseen de-
finiciones mucho més explicitas y extensas de esas garantias, que
aquellas del siglo XIX.

Sin dudas, la Constitucién de la Ciudad Auténoma tiene, en su
art. 13, una de las regulaciones mas amplias y abarcativas de la
Naciéon. Es posible que las razones de ello se deban a la impronta
méas moderna consistente en regular mas cantidad de institutos, o
de forma més clara, a nivel supralegal. Pero, también, sin ningin
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lugar a dudas, en el caso del art. 13 de la Constitucién de la Ciudad
esas regulaciones se deben a la preocupacién que tenian los consti-
tuyentes respecto de determinada cantidad de leyes y practicas que
se verificaban, aun después de la reforma constitucional nacional
de 1994.

El debate constituyente deja a las claras estas preocupaciones.
En él, las intervenciones de los constituyentes Zaffaroni, Rodriguez,
Garré, Castells, Santa Maria, entre muchos otros, son de una gran
valia para interpretar el alcance de la clausula del art. 13.

Esta clausula tiene como eje vertebral la busqueda de establecer
una adecuada proteccién de la libertad personal, en linea con lo es-
tablecido por el art. 7° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Es claro que los doce incisos del articulo en comentario
no sélo tienen en mira la libertad ambulatoria, pero ese derecho -ha-
bitualmente vulnerado- es condicién de posibilidad de numerosas
otras injerencias en los derechos individuales.

Es asi que el articulo 13 establece, inicialmente, que la Ciudad
“garantiza la libertad de sus habitantes como parte de la inviolable
dignidad de las personas”, y, correlativamente que los funcionarios
se deben atener en forma estricta a las reglas que en los doce nume-
rales siguientes se enumeran.

II. La red de garantias

Los doce numerales del articulo del comentario poseen una fuer-
za de especial relevancia si se los considera en forma particular,
pero cuando se los concibe como una red de proteccién de derechos,
adquieren una inusitada potencialidad.

El primero de ellos indica que “nadie puede ser privado de su
libertad sin una orden escrita y fundada emanada de autoridad ju-
dicial competente, salvo caso de flagrante delito con inmediata co-
municacion al juez’. Esta regulacién estuvo presente a nivel consti-
tucional desde 1853. Cierto es que la Constitucién Nacional no esta-
blece en el art. 18 la excepcidén del caso flagrante, pero se deriva sin
dudas del art. 68, que permite esa clase de detenciones a personas
que poseerian una inmunidad mas amplia contra injerencias esta-
tales por cumplir la funcién legislativa.

Sin embargo, las normas y, en especial, las practicas policiales
que consideraron con preocupacién los constituyentes locales, los
llevaron a agregar otras cladusulas. Sobre ese conjunto de disposi-
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ciones, volveré inmediatamente, pero basta aqui hacer recordar al
lector que desde finales del siglo XIX se extendieron en todo el pais
disposiciones que facultaban -y aiin autorizan- a la policia a detener
personas por hechos, 0 meras situaciones, que no constituyen deli-
tos. Respecto de estas cuestiones los convencionales constituyentes
se extendieron largamente en el debate, y es posible considerar que
ellas articularon en buena medida una suerte de red de proteccién.
De tal manera, las disposiciones del articulo de comentario, no pue-
den leerse sino en una activa interrelacién.

A continuacién, analizaré brevemente cada una de ellas, pero
siempre con la mirada puesta en las distintas formas en que cada
una considera el mismo problema. En tal sentido, y siguiendo el
orden dado en el texto, otra de las disposiciones que conforman
esa red contra las detenciones ilegales y arbitrarias, es la esta-
blecida en el segundo numeral que sefiala que “los documentos
que acrediten identidad personal no pueden ser retenidos”. No es
ésta una disposicién menor si se la correlaciona, no s6lo con la
larga tradicion de fraude electoral de fines del siglo XIX y prin-
cipio del siglo pasado, sino ademas con las practicas fuertemente
instaladas en la dltima dictadura civico-militar respecto de la
necesidad de salir a la calle con documento que acredite la iden-
tidad de las personas.

La continuidad de estas ultimas practicas policiales, sostenidas
en leyes que aun habilitan a la policia a requerir documentos, sera
motivo de algunas reflexiones adicionales luego, pero es posible des-
tacar aqui que la contracara de la disposicién constitucional es que,
el acreditar la identidad, es sélo una obligacién de los habitantes de
la ciudad si desean ejercer algin derecho expresamente regulado, y
no el comun y general ejercicio de la libertad ambulatoria. No hay
dudas de que seri necesario acreditar la identidad si lo que preten-
de el habitante es ingresar a algun sitio de acceso restringido, o rea-
lizar alguna actividad regulada, como la de conducir vehiculos. Sin
embargo, la mayor y mas problematica situacion, donde la agencia
policial suele exigir acreditar identidad, es la de caminar. Para de-
cirlo con més claridad, la de caminar por determinados lugares, por
parte de determinadas personas que, a su vez, cuentan con determi-
nadas caracteristicas fisonémicas, etarias, de género y de situacién
econémica. Es un observable innegable que la agencia policial, en el
uso de esta pretendida facultad, lleva las caracteristicas de selecti-
vidad del sistema penal, a su maxima arbitrariedad.
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El tercero de dichos incisos contiene, aunque en forma algo mas
indirecta nuevas disposiciones que protegen la libertad personal.
Alli se consigna que “rigen los principios de legalidad, determina-
cion, inviolabilidad de la defensa en juicio, juez designado por la ley
antes del hecho de la causa, proporcionalidad, sistema acusatorio,
doble instancia, inmediatez, publicidad e imparcialidad”’, agregan-
do que “son nulos los actos que vulneren garantias procesales y todas
las pruebas que se hubieren obtenido como resultado de los mismos”.

No existe posibilidad de cumplir con el principio de legalidad,
lesividad y determinacidn, si se habilitan las practicas de detencién
policial por situaciones distintas a conductas -adecuada y detallada-
mente descriptas- que lesionen los derechos de un tercero. Sélo ante
esa descripcién de un hecho ilicito -previamente definido como tal
en la ley- es posible la defensa en juicio, con acusacion de un fiscal y
ante un juez imparcial, en un juicio oral y publico que garantice la
inmediacion del juzgador con la prueba.

La referencia a que estas disposiciones conforman una red arti-
culada se advierte nuevamente al analizar la siguiente disposicion.
Obsérvese que si no se cumpliera con las condiciones previstas en el
inciso tercero, tampoco se podria cumplir con la garantia contenida
en la cuarta disposiciéon del art. 13.

Ese inciso establece que “foda persona debe ser informada del
motivo de su detencién en el acto, asi como también de los derechos
que le asisten”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
insistido en la importancia de esa clase de regulaciones para preve-
nir detenciones ilegales y arbitrarias. En diversos pronunciamien-
tos ha sostenido que exigir que la imputacién sea informada en el
momento de la detencidn, resulta central no s6lo porque implica no
afectar los derechos que posee quien es privado de libertad, sino
también porque imponiendo esa practica para la agencia policial,
ella se constituye en un mecanismo idéneo para evitar detenciones
ilegales o arbitrarias.

Evidente es, entonces, que si la imputacién debe basarse en con-
ductas, que ademas estuvieran descriptas en la ley como ilicitas,
y que debieron lesionar o poner en peligro un bien juridico de un
tercero, no seria posible -al menos, desde la perspectiva de la Cons-
titucién politica- la existencia de ciertas practicas policiales.

Por si fuera necesario aclararlo, es pertinente destacar que aque-
llas practicas policiales que los constituyentes tuvieron en miras,
no se acotaban en las referidas detenciones, sino que éstas se cons-
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tituian como condicién de posibilidad de otras violaciones de dere-
chos. Era habitual, y aceptado judicialmente hasta la Gltima década
del siglo pasado, que personal policial interrogara a personas de-
tenidas y que ellas, atravesadas por una inspiraciéon ciudadana o
religiosa, decidieran libre y voluntariamente renunciar al derecho
a la defensa en juicio. Llamativamente no llamaba la atencién de
los operadores judiciales que una persona detenida por la policia
ademas de reconocer la imputacién que le era formulada, a veces,
necesitara confesar otros delitos que ni siquiera estaban siendo in-
vestigados por el Estado. La afinidad de estas situaciones con las
practicas de torturas y violaciones de otros derechos humanos, era
evidente para todos, menos para la mayoria del sistema judicial que
consideraba estas manifestaciones como declaraciones espontdneas.

Sélo algunas decisiones judiciales, que incluso debieron ser re-
sueltas definitivamente en la CSJN, avanzaron sobre la caracteris-
tica ilicita de esas practicas institucionales.

Una primera reaccién normativa contra esas préacticas, en el am-
bito de la Ciudad de Buenos Aires como capital de la Republica,
recién en el Codigo Procesal Penal de la Nacion de 1992 (ley 23.984),
una regulacién en extremo casuistica, tendiente a afirmar la prohi-
bicién de las fuerzas de seguridad de recibir declaraciones de perso-
nas imputadas 2.

Como forma de reafirmar estos derechos, la Constitucién de la
Ciudad también incluyé otra exigencia convencional. Asi, la sexta
clausula del articulo estipula que “ningtin detenido puede ser priva-
do de comunicarse inmediatamente con quien considere”’. Esta regu-
lacién es una evidente derivacion de las anteriores pero las practicas
de incomunicacion -legalmente dispuestas o decididas, de hecho- les

2 En la redaccién original del c6digo procesal referido, el art. 184 inc. 10
establecia: “No podran recibir declaracion al imputado. Sélo podran dirigirle
preguntas para constatar su identidad, previa lectura que en ese caso se le dara
en alta voz de los derechos y garantias contenidos en los articulos 104, parrafo
1° y ultimo, 197, 295, 296 y 298 de este Codigo, de aplicacién analégica al caso,
todo ello bajo pena de nulidad en caso de asi no hacerse, sin perjuicio de la co-
municacién que hara el juez a la autoridad superior del funcionario a los efectos
de la debida sanciéon administrativa por el incumplimiento. Si hubiese razones
de urgencia para que el imputado declare, o éste manifestara su deseo de hacer-
lo, y el juez a quien corresponda intervenir en el asunto no estuviere préximo,
se arbitraran los medios para que su declaracion sea recibida por cualquier juez
que posea su misma competencia y materia”.
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mostraban a los constituyentes la necesidad de hacer expresa esa
garantia. Ello también estda expresamente referido en numerosas
resoluciones de la Corte IDH.

El séptimo numeral amplia las exigencias del art. 18 de la Cons-
titucién Nacional respecto de las condiciones materiales que deben
asegurarse para una privacion de libertad. Este trabajo no tiene
ese eje como objeto de comentario, pero no es posible dejar de sena-
lar que esta disposicién constitucional sigue siendo una gran deuda
pendiente de la Ciudad y del pais. Las carceles provinciales y las
federales -en las que, al menos por ahora, la Ciudad aloja deteni-
dos- poseen innumerable cantidad de denuncias de organismos na-
cionales e internacionales por incumplimiento de los derechos in-
dividuales m4s bésicos, como los expresamente indicados en este
séptimo inciso del art. 13. En efecto, la regulacion constitucional
que establece que se debe “asegurar a todo detenido la alimentacion,
la higiene, el cubaje de aire, la privacidad, la salud, el abrigo y la in-
tegridad psiquica, fisica y moral’ y “disponer las medidas pertinen-
tes cuando se trate de personas con necesidades especiales”, no pasa,
en muchisimos, casos de ser tomada como una mera expresién de
deseos. Las observaciones de la Procuracién Penitenciaria Nacional
y de numerosas organizaciones no gubernamentales como el Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), la Asociacion Pensamiento
Penal (APP) y la Comisién Provincial por la Memoria (CPM) dan
cuenta de ello.

El hecho de que el eje vertebral de este trabajo no pase por ese
topico, no me impide sefalar que seria necesario avanzar con re-
gulaciones y monitoreos para afianzar la imposibilidad de superar
los cupos que tienen habilitados las unidades de detencién, y que
esa cantidad de plazas no se consideren por la mera existencia de
metros cuadrados sobre los que se puede estirar un colchén o, peor
aun, s6lo un cuerpo, sino sobre la cantidad de personas que pueden
recibir los servicios de salud, educacién, alimentacién, esparcimien-
to y trabajo, en cantidad y calidad adecuada.

La regulacién del inciso octavo que senala que “el allanamien-
to de domicilio, las escuchas telefonicas, el secuestro de papeles y
correspondencia o informacion personal almacenada, sélo pueden
ser ordenados por el juez competente”, tiene gran similitud con su
par nacional pero, asociada a la del inciso tercero, que establece la
obligatoriedad del sistema acusatorio, le asigna un sentido mucho
mas valioso en términos de proteccién de derechos ya que las ga-
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rantias del control de esas injerencias no podran estar en cabeza de
la misma persona que las pretende. Las practicas procesales de un
sistema inquisitivo mitigado que aun rigen en la Justicia nacional y
federal, desdibujan parte de esas garantias.

El noveno inciso es de gran importancia, sobre todo por las impli-
cancias que conlleva, y por su novedosa redaccién. Coherente con las
preocupaciones de los constituyentes que he venido anticipando en
el trabajo, se dispone que “se erradica de la legislacion de la Ciudad
y no puede establecerse en el futuro ninguna norma que implique,
expresa o tdacitamente, peligrosidad sin delito, cualquier manifesta-
cion de derecho penal de autor o sancion de acciones que no afecten
derechos individuales ni colectivos”.

Esta descripcién del principio de lesividad no ha sido establecida,
de esa forma, en ninguna de las otras disposiciones constitucionales
del pais. Su claridad y fuerza normativa es, tal vez, insuperable. Sin
embargo, la opuesta fuerza de la tradicién en pugna con el Estado
de Derecho no ha permitido atin que esta garantia pueda conside-
rarse minimamente asegurada.

Es esclarecedor el pasaje del convencional Zaffaroni sobre este
punto. Alli sostuvo sobre las tres reglas de la disposicién que “...1a
tercera prohibicién es una reiteracion en otros términos del conteni-
do del articulo 19 de nuestra Constitucién Nacional. La primera y la
segunda, es decir, la erradicacion y la prohibicion de la peligrosidad
sin delito y del derecho penal de autor, creo que es la primera vez
que aparece expresada en forma tan precisa y técnica en el texto de
una Constitucién. Considero que son dos formas aberrantes de de-
recho penal autoritario, que responden a dos momentos distintos: la
primera es una manifestacion de derecho penal autoritario nutrida
de un materialismo burdo y primitivo, propio del positivismo peli-
grosista y mecanicista, y la otra es producto de una espiritualizacién
que busca como garante al pobre Aristételes, porque esta muerto y
no puede contestar... una es la que responde a la concepcion del in-
fractor como el virus nocivo que hay que expulsar del cuerpo social
-una manifestaciéon totalmente biologista y organicista de la socie-
dad-, mientras que la otra es la que intenta penar a una persona no
por lo que hizo, por el dafio que ha causado, por el peligro que ha
provocado ni por los derechos que ha lesionado o puesto en peligro,
sino por lo que la persona es. Son dos formas de derecho penal au-
toritario, y que cada una, a su manera, trata de enloquecer jueces,
por lo que si los jueces la aplican, evidentemente han enloquecido,
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porque quien apela a un derecho penal de peligrosidad es un juez
que tiene un complejo de leucocito, mientras que el que apela a un
derecho penal de autor es un juez que se cree Dios; en los dos casos
son mas materia psiquiatrica que de tratamiento racional dentro de
un ambito judicial”.

Muestra de la extensa coincidencia sobre la intencién constitu-
yente es que los convencionales que hablaron en ese debate coin-
cidieron fuertemente con la disposicion de este apartado, y pensa-
ron no sélo en los edictos a los que le extendian ya el certificado de
defuncién, sino también en las futuras disposiciones legales de la
nueva ciudad.

La constituyente Lubertino sostuvo, en tal sentido, que “...los jue-
ces de faltas y contravencionales a quienes acabamos de facultar por
la norma del articulo anterior para intervenir en estos casos debe-
ran declarar la inconstitucionalidad de estos edictos en esta etapa de
transicién en todos los casos en que se pretenda aplicar alguna de las
normas consagradas en estos edictos que impliquen peligrosidad sin
delito, manifestacion del derecho penal de autor o sancién de acciones
que no afecten derechos individuales ni colectivos. Ademas, esta nor-
ma también supone que ese futuro cdédigo contravencional o de faltas
no podra incluir en modo alguno figuras de estas caracteristicas”.

El inciso décimo, establece el derecho a indemnizacién por error
judicial. Asi sefiala que “toda persona condenada por sentencia firme
en virtud de error judicial tiene derecho a ser indemnizada conforme
ala ley”. Ello plantea cuestiones algo m4s ajenas al ntcleo central de
este trabajo, pero que vale la pena sefialar someramente. E1 mayor
problema para los derechos individuales que presentan los sistemas
judiciales, en cuanto a privaciones de derechos no compensados, no
se encuentra en la existencia de sentencias firmes luego modifica-
das, sino en la enorme cantidad de privaciones de libertad bajo el r6-
tulo de medida cautelar que se evidencian como innecesarias o que,
incluso, se dispusieron sin los elementos de conviccién minimos que
garanticen la solidez de la imputacién. Este es un aspecto pendiente
en términos de proteccion individual contra la extendida violacién
de derechos.

El inciso onceavo procura abordar ese tépico para un conjunto
aparentemente acotado de casos: los supuestos de imputaciones por
procesos contravencionales.

Ese inciso establece que “en materia contravencional no rige la
detencion preventiva. En caso de hecho que produzca daro o peligro



Pensar la Ciudad 309

que hiciere necesaria la aprehension, la persona debe ser conducida
directa e inmediatamente ante el juez competente”. Por su parte, el
inciso siguiente estipula que “cuando el contraventor, por su estado,
no pudiere estar en libertad, debe ser derivado a un establecimiento
asistencial’.

Como se ve, de la simple lectura de los doce incisos del articulo se
advierten superposiciones, o formas de regular o proteger el mismo
derecho de formas distintas o, con variadas garantias.

Me centraré a continuacién en una de las principales preocupa-
ciones de los constituyentes que, por cierto, ain posee marcada vi-
gencia como forma de violacién de la libertad ambulatoria.

II1. De la preocupacion por los edictos a las facultades im-
plicitas del caso “Vera”

De las enumeraciones realizadas en el apartado anterior, cabe
aqui detenernos en primer término en el debate que se dio con rela-
cién al antetltimo inciso. Este habia sido redactado por la comisién
sin el agregado de la dltima frase. Se afadié en el debate que la
aprehensién sélo podia habilitarse en el caso de que el hecho produ-
jera un dano o un peligro que la tornasen imprescindible.

Sobre ello varios constituyentes consideraron que el afiadido no
era superfluo, y que aunque podria considerarse incluido en la pri-
mera frase, la historia de las practicas policiales lo hacian necesa-
rio. Nuevamente emergen en el debate, y con suma claridad, las
practicas que se pretendian combatir.

Asi es que Lubertino sostuvo que “...a partir del requerimiento
de algunos de los sefniores convencionales hemos acordado una fér-
mula que explicita la posibilidad para la Policia Federal de apre-
hender a un presunto infractor en caso de un hecho peligroso o que
genere dafio y que la persona aprehendida sea llevada en forma in-
mediata al juez sin que medie detencién en comisaria, creemos que
la norma, la regla general, sigue siendo clara en el sentido de que
queda derogada en materia contravencional la detencién preventi-
va, y que esta menciéon que se va a formular y que acompafnaremos
unanimemente..., es sblo la explicitacién del principio de coaccién
de la policia, que le permite intervenir en estos casos cuando se esta
ante un hecho peligroso o que genere un dano”.

Por su parte, y con la intencién de dejar claro qué implicaba este
acuerdo constituyente sobre la facultad de aprehensién, Zaffaroni
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explicé que se aceptaba que se complementara el inciso ya que “ella
no es contradictoria con la prohibicién de la detencién preventiva,
porque ésta es una medida de cardcter procesal penal que tiene por
objeto asegurar el comparendo del infractor ante el juez para que
no burle la accién de la Justicia”, en cambio, “la aprehensién en
razéon de la necesidad que imponga el peligro es una manifestacién
de coaccién directa”. Asi agregd que “la formula habla de la aprehen-
sién que se hiciere necesaria; es decir, no basta un dafio o un peligro
sino que ese dafo o ese peligro debe hacer necesaria la aprehension
para detenerlo, para pararlo, para evitar que continte”.

Sin dudas la grave afectacion a los derechos de las personas que
implicaba la existencia de los edictos policiales en la Ciudad, y las
practicas policiales que esas normas habilitaban, fueron un objeto
de central preocupacién en la Asamblea Constituyente.

Con relacién a esa cuestion, los constituyentes decidieron no so-
lamente disponer estas limitaciones constitucionales, sino ademas
establecer un plazo de caducidad para los edictos policiales. En la
disposicién transitoria décimo segunda de la Constitucion, se dis-
puso que “La Justicia Contravencional y de Faltas serd competente
para conocer en el juzgamiento de todas las contravenciones tipi-
ficadas en leyes nacionales y otras normas aplicables en el dmbito
local, cesando toda competencia jurisdiccional que las normas vi-
gentes asignen a cualquier otra autoridad’, logrando asi quitarle
toda posibilidad de que continuara siendo la agencia policial la que
juzgaba en materia contravencional, dejando al sistema judicial s6lo
las apelaciones que las practicas policiales les permitian llegar.

Esa disposicién transitoria, también declard que “se limitard a la
aplicacion de las normas vigentes en materia contravencional, con-
forme a los principios y garantias de fondo y procesales establecidos
en la Constitucion Nacional y en esta Constitucion, en la medida en
que sean compatibles con los mismos”, y con una gran claridad sobre
las dificultades institucionales para superar tradiciones, establecio
que “la primera Legislatura de la Ciudad, dentro de los tres meses
de constituida, sancionard un Cédigo Contravencional que contenga
las disposiciones de fondo en la materia y las procesales de ésta y de
faltas, con estricta observancia de los principios consagrados en la
Constituciéon Nacional, los instrumentos mencionados en el inciso
22 del articulo 75 de la misma y en el presente texto”, agregando que
“sancionado dicho Cédigo o vencido el plazo fijado, que es improrro-
gable, todas las normas contravencionales quedaran derogadas”.
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Probablemente, sin esta ultima frase, no se hubiesen dictado las
leyes 10 y 12 en el plazo en que se lo requeria y, por mucho tiempo
maés -quizés aun hoy- seguirian rigiendo aquellos edictos policiales
que permitian las injerencias mas arbitrarias en la vida de las per-
sonas.

Recordemos que los edictos permitian detener por varios dias a
quienes se veian incursos en situaciones que no implicaban ninguna
conducta -lesionando el principio de exterioridad para habilitar po-
der punitivo-, o a quienes realizaban conductas que no afectaban los
derechos de ninguna persona -vulnerando el principio de lesividad-,
0 a quienes desarrollaban acciones que la autoridad policial deci-
dia que ingresaban en la descripcién de tipos tan abiertos, vagos e
indeterminados que no era posible saber de antemano el 4mbito de
lo prohibido -afectando seriamente el principio de legalidad-, entre
otras.

Las propias palabras de los constituyentes permiten entender
qué se debatié en la asamblea y cudl era el alcance de la preocupa-
cién por la situacién juridica de la Ciudad. Asi, sobre los edictos el
constituyente Santa Maria sostuvo que “...los llamados edictos po-
liciales es que constituyen la expresién de una cultura de sospecha
que tuvo su apogeo en las pasadas dictaduras militares; una cultura
de sospecha que debemos comenzar a erradicar de una vez por to-
das porque va en contra de la presuncién de inocencia, que es un
principio fundamental del derecho, y porque implica una practica
cotidiana de la exclusién social. En un sistema democratico, los Gni-
cos que pueden juzgar son los jueces correspondientes. El cuestiona-
miento que hacemos de los edictos se justifica especialmente en que
traen aparejada una serie de practicas semejantes a la inquisicién,
en donde el acusador era, al mismo tiempo, el que juzgaba y tenia la
posibilidad de establecer la culpabilidad, la cual simplemente se le
notificaba al acusado”.

Zaffaroni destacé que “...los edictos no eran una cuestién aislada
sino que formaban parte de un plan de control social autoritario y
disciplinante. Es el plan que disefi6 el roquismo cuando estableci
este modelo de Estado centralizado y autoritario y, por ende, tuvo
que ejercer el maximo de autoritarismo en esta ciudad, por lo que la
Ciudad se federaliz6 y perdié su autonomia. Mas o menos contem-
poraneos a los edictos son la pena de muerte, el abuso de la prisién
preventiva, el abuso de las penas cortas, la apertura del penal de
Ushuaia para los multirreincidentes, la ley de residencia para echar
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a los extranjeros y a los marginales indeseables, la manicomializa-
cién y los edictos”.

La convencional Nilda Garré afiadié en el discurso inserto en el
debate que “...muchos edictos instituyen figuras como la de ‘quien
merodea’ y ‘es profesional del delito’ o es ‘vago habitual -categorias
no definidas por el Cédigo Penal-, y al hacerlo establecen verdade-
ras caracteristicas de autor sobre la base de su modo de vida, de
cémo son y no de lo que han hecho, propios de un derecho penal
de autor totalmente antidemocratico y vulnerador del principio de
culpabilidad. Por otra parte, en general, llevan a la represién de
actos meramente preparatorios, en abierta violacién del principio
de ejecucion afirmado por el articulo 42 del Cédigo Penal, que tie-
ne su antecedente en el principio de reserva del articulo 19 de la
Constitucién Nacional. Esto se consolida como una verdadera repre-
sién de la peligrosidad predelictual que, a excepcién de Ferri -bajo
el régimen de Mussolini-, ningin jurista, por positivista que fuera,
jamas admitié que fueran aplicadas policialmente. La ilegitimidad
constitucional de la delegacion de funciones de legislar, poniendo en
manos del Jefe de la Policia Federal la potestad de dictar los edic-
tos policiales, y de juzgar y hacer aplicacién de ellos, se advierte en
plenitud cuando se procede a analizar el catalogo de faltas policiales
vigentes. Desmenuzar el sistema establecido por los edictos es fun-
damental a efectos de comprender la dimension y la gravedad de su
existencia...”.

Sin dudas, esas habilitaciones de poder punitivo permitian, ade-
mas, seleccionar quiénes serian los sospechosos de siempre que, ca-
sualmente, eran los que molestaban a las miradas moralizantes y,
sobre todo, realizaban actividades lucrativas en la via publica. Ase-
gurar una moral en lo explicito, y buscar, coactivamente, compartir
los ingresos informales en lo no declarado, eran las razones que em-
pujaban a cientos de miles de personas por afno a las celdas de las
comisarias de la Ciudad.

Desde el afio 1998 la situacién cambi6 diametralmente. La ley 10
definié una serie de tipos penales que, segin pretendia en su parte
general, no habilitaban sanciones sino por dafios o peligros a bienes
juridicos. Cierto es que los tipos contravencionales no siempre cum-
plian esta promesa. Sin embargo, la exigencia de sélo permitir una
detencion cuando mediaba un incumplimiento en la orden de cesar
en la conducta ilicita y, ademas se contaba en el momento con la
orden de un fiscal y la convalidacién judicial, llev6 a que la cantidad
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de encarcelados se redujera practicamente a cero. Ello, sumado al
abanico de sanciones que autorizaba la ley, hizo que el arresto pre-
ventivo no existiera sino en casos indispensables para hacer cesar
la contravencion, y que los encarcelamientos casi no se aplicaran
como pena, prefiriéndose otras formas de reaccién legal como los
apercibimientos, las reparaciones, la disposicién de instrucciones
especiales, la prohibicién de concurrencia a determinados lugares y,
por ultimo, los trabajos de utilidad publica y las multas.

Sin embargo, las leyes no limitan de por si los cauces de agua que
buscan llegar al rio. Es necesario establecer dispositivos institucio-
nales mas fuertes para modificar tradiciones que hunden sus raices
tantos siglos atras. La impronta punitiva llevé a que la ley 10 fue
modificada casi inmediatamente para poder cumplir con la deman-
da moralizante de algunos sectores que consideraban aceptable la
prostitucién en domicilios privados, y que tampoco se escandaliza-
ban por las exhibiciones de mujeres cosificindolas en un sentido cla-
ramente sexual en la televisidén abierta; pero que veian horrorizados
que un grupo de personas se parara en una esquina -muchas veces
maés vestidas que en los programas televisivos- ofreciendo realizar
actos con contenido sexual a cambio de dinero. En definitiva, ya a
partir de la ley 42, y luego con la ley 162, se decidié penalizar el
ejercicio de la prostitucion de los sectores mas vulnerables, la pros-
titucién que se ofrece en la via publica.

En agosto de 2004 se dicté la ley 1472 que sustituy6 en su totali-
dad el cédigo contravencional vigente -y varias veces reformado- por
uno que se alejaba definitivamente de aquella idea original de bus-
car establecer normas de convivencia. Este nuevo coédigo, que algu-
nos definieron como un cédigo penal enano, ampliaba la punicién de
casos sin ninguna clase de peligro para bienes juridicos, establecia
la figura de la reincidencia como forma de agravar penas, instaura-
ba como Unicas penas principales al arresto, los trabajos de utilidad
publica y la multa, entre muchas otras modificaciones sustanciales
a aquella ley 10.

Cierto es que, aun con la vigencia de la ley 1472, la situacién
sigue siendo diametralmente distinta que con la aplicacién de los
edictos policiales. No hay dudas de que, aun cuando la Justicia con-
travencional ha dirigido la mayor parte de su trabajo a perseguir
a vendedores ambulantes, personas que ejercen la prostitucion, y
recicladores urbanos informales, la visibilizacién de los casos y la
ausencia de arrestos permiten considerar a la Constitucién de la
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Ciudad en un hito ante aquellas graves violaciones de derechos hu-
manos. Es la parte del vaso que puede verse medio llena.

La tradicional selectividad de los sistemas punitivos se halla en
la otra mitad del vaso. Las dos primeras décadas de vigencia de la
Justicia contravencional estan atravesadas por la persecucién a los
sectores mas vulnerables de la poblacién que procuran obtener un
ingreso informal, mediante actividades precarias en la via publica,
o bien, tratar de obstaculizar o impedir la protesta social. Los abor-
dajes sobre conductas que afectan o ponen el peligro bienes juridicos
de mayor entidad no son las lineas de trabajo que definen el funcio-
namiento de ese sistema judicial.

En definitiva, trabajar en favor del avance en la proteccién de
derechos de los sectores vulnerables, que eran los habitualmente
acosados por la agencia policial en la época de los edictos, no fue una
decisién sostenida por el Ministerio Publico Fiscal.

Por su parte, la penalizacién de conductas ilicitas de organiza-
dores de espectaculos deportivos o artisticos masivos no han sido
el objeto central de trabajo del sistema contravencional, tampoco
ha sido central el abordaje sobre las formas en que la propia Admi-
nistracién Publica discrimina a los ciudadanos en el ejercicio de sus
derechos, ni mucho menos como algunas acciones de diversas fa-
bricas o empresas constituyen ilicitos que afectan de forma diversa
la limpieza de la Ciudad y, en especial, sus aguas. Por otro lado, el
abordaje de las situaciones de explotacién laboral tampoco ha sido
maés que expresién de una espasmodica actividad judicial, sin una
politica institucional definida.

Pero la mitad del vaso vacio estd aun més marcada por otra acti-
vidad policial, que no sélo no se disminuyd, sino que se acrecento con
la legislacién contravencional. Las policias provinciales y la agencia
federal han tenido histéricamente la facultad legal de detener per-
sonas para averiguar sus antecedentes.

En el ambito de la ciudad esa facultad estuvo regulada hasta el
afio 1991 por el art. 5.3 del decreto ley 333/58 que autorizaba a “...
detener con fines de identificacién, en circunstancias que lo justifi-
quen, y por un lapso no mayor de 24 horas, a toda persona de la cual
sea necesario conocer sus antecedentes”.

A partir del afio 1991, como consecuencia de la muerte de Walter
Bulacio -que habia sido detenido en una razzia con otras setenta
personas- se dictd la ley 23.950 que pretendid, de forma algo confu-
sa, limitar esa facultad policial. Esa ley modific6 aquella otra dispo-
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sicién y faculté a la agencia policial a que “...fuera de los casos esta-
blecidos en el Codigo de Procedimientos en Materia Penal, no podra
detenerse a personas sin orden de juez competente. Sin embargo,
s1 existiesen circunstancias debidamente fundadas que hagan pre-
sumir que alguien hubiese cometido o pudiere cometer algtin he-
cho delictivo o contravencional y no acreditare fehacientemente su
identidad, podra ser conducido a la dependencia policial que corres-
pondiese, con noticia al juez con competencia en lo correccional en
turno y demorada por el término minimo necesario para establecer
su identidad, el que en ningin caso podra exceder de diez horas. Se
le permitira comunicarse en forma inmediata con un familiar o per-
sona de su confianza a fin de informarle su situacién. Las personas
demoradas para su identificacién no podran ser alojadas junto ni en
lugares destinados a los detenidos por delitos o contravenciones”.

Respecto de 1a norma dijo Alejandro CARRIO ? que en comparacién
con el régimen anterior implicaba un paso adelante, ya que no po-
dria ser detenido en los términos de esa norma quien tuviera en su
poder el documento de identidad y que, ademas, es requisito legal
que existan razones que hagan presumir la comisién de un delito
o contravencion. Respecto de estas causales, el autor sefial6 que la
disposicién “ofrece algunas dudas”, las que radican a su criterio en
el lenguaje utilizado para comprender a las situaciones de que “pu-
diere cometer.”. Ante ello precisé que “[e]n abstracto, es claro que
todos los habitantes estamos en esa situacién”, por lo que considerd
que “serda de suma importancia que los tribunales exijan, llegado
el caso, que el policia que cumplié la detenciéon identifique cuéles
fueron las ‘circunstancias debidamente fundadas’ que lo llevaron a
presumir que se estaba ante la inminencia de la comisién de un
hecho ilicito” *.

Vinculado a ello, y a las preocupaciones constituyentes ya mencio-
nadas, corresponde destacar que la Policia Federal Argentina, hasta
el anio 1998 cont6 con la facultad de detener personas por transgre-
siones a los edictos policiales. Tal normativa prohibia con férmulas
vagas conductas que de ninguna forma implicaban lesiones a los de-
rechos de un tercero sino que eran verdaderas normas habilitantes

3 CaRrr10, Alejandro, Garantias Constitucionales en el Proceso Penal,
Hammurabi, 1994, p. 130.

4 CARRIO, A., op. cit., p. 135.
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para que la agencia policial realizara control poblacional y, ademas,
se prestaban a actos de corrupcion. Estas detenciones en el afio 1992
alcanzaron esa cifra de 35.350 personas, elevandose paulatinamen-
te hasta alcanzar en el afio 1994 los 135.038 casos; en el afio 1995,
150.830; en 1996, 153.476 y en 1997, un nimero similar. Se detalld
al respecto que en un informe remitido por la Policia Federal al Mi-
nisterio del Interior se resaltd lo siguiente “detenidos por contra-
venciones: para contener la marginalidad y el estado predelictual,
se apeld a las contravenciones, con un récord histérico de detenidos
(150.830 durante 1995) y en el 96 se mantienen esos valores” °.

Como senalé, paralelamente, la agencia policial también conta-
ba hasta el ano 1991 con la facultad de detener para “averiguar
los antecedentes” de cualquier persona en tanto existieran “causas
justificadas” (decreto ley 333/58) y, desde ese ano, para establecer
identidad en los ambiguos supuestos ya mencionados (ley 23.950).
Las detenciones alegando estos motivos fueron entre 1995 y 1997
cercanas a los 53.000 casos por afio, subiendo considerablemente en
1998 a 69.029 y ascendiendo marcadamente en los afios siguientes.

Cumpliendo con la clausula transitoria mencionada en el mes de
marzo de 1998 entraron en vigencia el Cédigo Contravencional (ley
10) y el Cédigo de Procedimiento Contravencional (ley 12), y con
ellos quedaron automéaticamente derogados los tristemente célebres
edictos policiales.

La eliminacién de la facultad de detener por edictos y la susti-
tucién de tal normativa por un Cédigo Contravencional, con inter-
vencién judicial inmediata ante medidas de arresto, y no pudiendo
ser conducido a la seccional policial sino a una dependencia judicial,
tuvo por efecto que las estadisticas anuales de personas detenidas
por establecimiento de identidad se elevaran considerablemente. A
pesar de los estandares legales distintos, la cantidad de detenciones
se trasvaso6 de un supuesto a otro, como paliando el déficit originado
por la pérdida de la facultad de detener por infraccién a la norma-
tiva de edictos.

En suma, la anulacion de la posibilidad de que la agencia poli-
cial realice detenciones por infraccion a los edictos policiales generd
que en 1998 se multiplicaran la cantidad de detenidos por estableci-
miento de identidad. La impronta punitivista, como el agua, busca

5 CELS-HRW, 1998, p. 94.
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su cauce. Esa situacién se mantuvo en la Ciudad que nunca se deci-
di6 a anular esta facultad.

El convencional constituyente Zaffaroni advirtid, sobre la cues-
tién y, en el mencionado debate dijo que “...el inciso 1), que al pro-
hibir la privacién de libertad sin orden escrita y fundada emanada
de autoridad judicial competente, o en caso de flagrancia delictiva
con inmediata comunicacién al juez, nos da el elemento para abrir
la batalla contra la llamada detencién por averiguaciéon de antece-
dentes; digo ‘abrir la batalla’, porque no me cabe la menor duda de
que la Policia Federal sostendra que esa facultad queda vigente en
razén de una ley federal. En este sentido, segiin mi interpretaciéon la
ley organica de la Policia Federal tiene caracter local. Seguramente,
esto va a ser objeto de una dura lucha, que terminara en sede judi-
cial, donde espero que se termine confirmando el criterio que estoy
sosteniendo”.

Sin embargo, esa esperanza no tuvo frutos. Algunos han plan-
teado que, en rigor, se trataba de una facultad de la agencia policial
federal y que el control estaba en cabeza de los jueces nacionales en
lo correccional, por lo que la Ciudad no tenia posibilidad de injeren-
cia en ellas. Mas alla de la razonabilidad de este argumento, hoy la
situacién ha cambiado y para peor.

En diciembre del afio 2015 el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad resolvi6 el caso “Vera” donde, basicamente, afirmé que
la policia tenia ademaés de las facultades de la ley 23,950, otras que
surgian de manera implicita de su propia ley organica. La inversion
de la regla de la competencia para los érganos y el principio de li-
bertad para las personas, llevo a que la practica policial de detener,
requerir documentos e interrogar se extendiera -o al menos se visi-
bilizara sin tapujos- inusitadamente.

Corresponde recordar que la Corte IDH sostuvo con claridad que
“...en un Estado de Derecho, los principios de legalidad e irretroac-
tividad presiden la actuacién de todos los érganos del Estado, en
sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso
el ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con maxima
fuerza, una de las mas graves e intensas funciones del Estado fren-
te a los seres humanos: la represion” 6, y que “cualquier limitacién

6 Corte IDH, caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, sentencia de 2 de
febrero de 2001, parr. 107.
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o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en sentido formal
como material. Ahora bien, si la restricciéon o limitacién proviene
del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos
caracteristicos de la tipificacién penal para satisfacer en este ambito
el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa,
precisa, taxativa y previa. El marco legal debe brindar seguridad
juridica al ciudadano” ”.

En consecuencia, reconocer la existencia de facultades “implici-
tas” para las fuerzas policiales desconoce en forma palmaria los es-
tandares citados, e implica una reformulacién del principio de lega-
lidad penal que rapidamente acaba por desnaturalizarlo: el Estado
puede hacer lo que la ley le permite, “y algo mas”. De este modo,
la contencién a la manifestacion del poder represivo del Estado se
torna ilusoria.

La decisién del TSJ no sélo contraria, mediante una ilegitima
construccién discursiva, las disposiciones convencionales relativas
al principio de legalidad, sino que ademdis se desentienden de las
especificas razones historicas que llevaron a la limitacién legal esta-
blecida en la ley 23.950.

En efecto, siguiendo a FERRAJOLI, es posible criticar la indetermi-
nacién que tienen estos parametros: “peligrosidad y sospecha son,
por naturaleza, incompatibles con las exigencias de la legalidad es-
tricta, dado que escapan a una clara predeterminacién legal y dejan
espacio a medidas ‘en blanco’, basadas en valoraciones tan opina-
bles como incontrolables” 8.

Frente a ello, nuevamente, los érganos del sistema interamerica-
no de protecciéon de derechos humanos han sido sumamente claros
al establecer que “una detencién no debe depender de la apreciacién
subjetiva del agente de policia que la ejecuta. El requisito de tipici-
dad contenido en la obligacién de ‘fijar de antemano’ las condiciones
de detencidn, requiere que la ley defina las causas y condiciones en
que una detencién puede llevarse a cabo, en forma pormenorizada
y precisa. Ello no se satisface con una prescripcién genérica e inde-

7 Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, sentencia de 2 de mayo de
2008, parr. 63.

8 FEerraJoLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2° ed.,
Trotta, 1997, p. 767.
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finida como ‘graves presunciones de responsabilidad™ ?, y que “...la
sospecha tiene que estar fundada en hechos especificos y articulados
con palabras, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstrac-
tas. De alli se deduce que el Estado no debe detener para luego in-
vestigar, por el contrario, s6lo esta autorizado a privar de la libertad
a una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder
llevarla a juicio” *°.

A partir de las consecuencias de practicas que se desprenden de
permisos tan vagos y abiertos como los propuestos por el TSJ -que se
apartan incluso de ley 23.950-, es tarea de todos los operadores criti-
carlos y poner de relevancia los serios defectos juridicos que tienen.
Aceptar pasivamente estas reglas difusas, ambiguas y flexibles que
poseen por efecto reafirmar la validez de discrecionales intercepta-
ciones de personas en el espacio publico implica consentirlas, per-
mitir su reproduccion y profundizacién y, aun més, hacer un aporte
invalorable a favor de que ellas se constituyan como condiciones de
posibilidad para consumar gravisimas y sistematicas afectaciones
de derechos humanos.

Sin embargo, lejos de corregirse, la situacién se agravd ya que
en el mes de diciembre de 2016 se dicté la ley denominada sistema
integral de seguridad publica (ley 5.688). Los arts. 91 al 94 retro-
traen la situacién aun mas atras de las regulaciones de 1991 para
la agencia federal.

En el primero de los articulos establece que “sin perjuicio de las
facultades y obligaciones previstas en otras leyes y reglamentos, el
personal policial esta facultado para privar de su libertad a las per-
sonas cuando, en el desempefio de funciones preventivas, existan
indicios que hagan presumir que una persona pudiera relacionarse
con la preparacién de algtn delito de accién publica o contraven-
cién, o fuera necesario para evitar un peligro para terceros o para
las autoridades y se negara a identificarse o no tuviera ninguna
documentacién que permita acreditar su identidad...”. Mas alla de
que establece luego la obligatoriedad de la comunicacién judicial y
el plazo maximo de cuatro horas, el estandar es absolutamente mas

9 Comisiéon IDH, informe n° 66/2001 (caso 11.992, “Levoyer Jiménez,
Dayra Maria vs. Ecuador”), parr. 37.

10 Corte IDH, caso “Chaparro Alvarez y Lapo fﬁiguez vs. Ecuador”, sen-
tencia de 21 de noviembre de 2007, parr. 103.
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alto que el de la ley 23.950 y colisiona abiertamente con las disposi-
ciones del art. 13 de la Constitucién local.

El debate legislativo dio cuenta de estas nuevas preocupacio-
nes, pero la decisién politica estaba sellada en favor de seguir
vaciando de contenido las garantias que el art. 13 pretende ase-
gurar, y que expresamente se hallan consignadas en la CADH y
que la propia Corte IDH le sefialé a Argentina, cuando sostuvo
que “una ‘demora’, asi sea con meros fines de identificacién de la
persona, constituye una privacién a la libertad fisica de la per-
sona y, por lo tanto, toda limitacién a la misma debe ajustarse
estrictamente a lo que la Convencién Americana y la legislaciéon
interna establezcan al efecto, siempre y cuando ésta sea compati-
ble con la Convencién” .

IV. Claves de lectura (politica) de la Constitucion (politica)

Las Cartas constitucionales de los paises o los Estados son, ante
todo, definiciones politicas para el marco juridico de sus habitantes.
En ese sentido, lo primero a recuperar, cuando aquellas definiciones
son desoidas por las practicas institucionales, es su caracteristica
central de politicidad, en contra de la mirada tradicional de los abo-
gados que, ante una situacién como la descripta, se contenta con
reformar el texto.

Entonces, pensar en reinterpretar el art. 13 entendiendo por ello
sélo acercarse a buscar una formula que, modificandolo, lo mejore es
creer desmesuradamente en el poder de la ley. Las Constituciones
politicas como las nuestras, no fueron, en el marco de esas revolu-
ciones liberales, una descripcion del mundo circundante ni de las
relaciones sociales imperantes, como pareciera que cierto discurso
juridico de la antipolitica nos pretende hacer creer. Las Constitu-
ciones fueron, son y seran, proclamas politicas por las cuales luchar
para maximizar sus efectos.

Sin dudas que las disposiciones normativas poseen cierta fuer-
za, dan cuenta de cierto ejercicio del poder, pero apostar todas las
esperanzas a que esas leyes garanticen derechos, como por arte de
magia, no es sino un ejercicio inutil y ademas frustrante.

11  Corte IDH, caso “Torres Millacura y otros vs. Argentina”, sentencia de
26 de agosto de 2011, parr. 76.
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Es necesario, quizas, recuperar la nociéon de campo del socidlo-
go Pierre BoURDIEU para pensar cémo en el campo juridico algunas
reglas escritas poseen un peso especifico mas intenso que otras, y
cémo otras reglas no escritas impactan en las practicas cotidianas.
Considerar quiénes son los actores que poseen mayor capacidad de
configurar el campo, y en base a qué tipo de relaciones lo hacen, es
imprescindible para considerar cémo es posible modificar ese cuadro
de situacién arriba descripto.

En ese marco, mejorar ciertas disposiciones legales y generar
efectos juridicos a partir de ciertas situaciones de hecho, puede
ser una herramienta util para esas disputas. La inclusién del
matrimonio igualitario en la legislacidon nacional, los derechos a
la identidad de género, los derechos incluidos en la ley nacional
de salud mental y las recepciones de diversas situaciones de he-
cho en el nuevo Cddigo Civil y Comercial, son ejemplos palpables.
Pero considerar que toda posibilidad de cambio se agota en la
modificacién de la letra de la ley es, al menos, miope. Las prac-
ticas pueden verse condicionadas por las leyes y, sobre todo por
los efectos adversos o costosos que pueden generar a los que pre-
tenden mantener el cuadro de situacién, pero no apostar fuerte-
mente al cambio cultural es dilapidar energias, esfuerzos y, sobre
todo, derechos.

Cémo hacer entonces que las garantias del art. 13 de la Consti-
tucion tengan mayor efecto en nuestras relaciones sociales es una
pregunta abierta. Algunas respuestas hay que buscarlas a nivel sis-
témico. Preguntarse qué modificaciones en otras leyes, practicas,
conductas o dispositivos podrian impactar en la operatividad de es-
tas garantias es una exploracién necesaria. Las investigaciones en
el Aambito juridico no son frecuentes, tal vez por este apego absurdo a
la letra de la ley. Es necesario saber qué ocurre en términos de rela-
ciones, por ejemplo, de los ciudadanos -en especial de los mas vulne-
rados en sus derechos- con los integrantes de las agencias policiales.
De qué manera comprometer la responsabilidad funcional de mayor
cantidad de funcionarios para que la injerencia en un derecho sea
legitima, es una via a analizar.

La Ciudad tiene experiencia en ello. Las previsiones de los
arts. 19y 21 de la ley 12 lograron disminuir la cantidad de arres-
tos que generaba la policia, con la sola obligaciéon de establecer
que un fiscal deba mantenerlos y, ademaés, un juez deba conva-
lidarlos en un plazo de escasisimo tiempo. No fue necesaria una
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técnica legislativa depurada ni en extremo casuistica para lograr
esa disminuciéon de poder punitivo. Basté con adjudicar respon-
sabilidad funcional a varias personas que, a su vez, dependian
de estructuras organicas distintas y tenian controles funcionales
diversos.

La participacién popular siempre es una estrategia profunda-
mente democratica. Cémo influiria la implementacién del juicio por
jurados en las légicas burocraticas judiciales es una pregunta que
esté teniendo respuesta en las provincias que han avanzado con esa
forma de juzgamiento de ciudadanos.

En esa misma linea, es imprescindible la devolucién de los dere-
chos a la victima en los casos donde el conflicto puede ser resuelto,
con o sin apoyo institucional, pero por fuera de las légicas puniti-
vas.

Cuéanto impactaria en mayores garantias si logramos avanzar
con el ingreso de la sociedad civil a las carceles, anulando -0 al
menos disminuyendo- las improntas de militarismo, disciplina-
miento y privacion de derechos distintos a la libertad ambulato-
ria.

De qué forma se modificarian las relaciones en el ambito peni-
tenciario si tanto los funcionarios como las personas privadas de
libertad pudieran sindicalizarse, peticionar colectivamente por sus
derechos, y visibilizar sus reclamos.

Coémo cambiaria la actuacion de las agencias policiales si los con-
troles internos y externos fueran estrictos con las obligaciones de
los agentes de poseer identificacién visible, filmar sus actuaciones
como rutina imposible de sortear, de impedirles realizar actividades
distintas que las de seguridad y prevencién, anulando la delegacién
judicial de funciones. En esa linea, qué cambiaria en la selectivi-
dad tradicional del sistema penal y contravencional si los fiscales no
pudieran delegar actos propios en la agencia policial, y si tuvieran
que rendir cuenta sobre a qué tipo de casos destinaron los recursos
econdémicos.

En suma, si1 de interpretaciones constitucionales se trata, es po-
sible remarcar que el art. 13 de la Constitucién de la Ciudad es com-
patible con las directrices mas garantizadoras de la jurisprudencia
de la CSJIN y de la Corte IDH que, en materia de detenciones, se
podrian definir de esta manera:

1. Cualquier detencidn, por nimia que se pretenda, debe ser ante-
cedida por orden escrita de autoridad judicial competente.
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2. En casos de urgencia, dichas interceptaciones en la via pablica
por parte de la policia, aun de escasa duracién, constituyen priva-
ciones de la libertad ambulatoria que, por tal motivo, debe ajustarse
a todas las garantias que tanto la normativa nacional como inter-
nacional le brindan. En tal sentido, deben tener una causa que las
motive.

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

4. Aquéllas, aun cuando estuvieran autorizadas por una ley, al
no exigir la concurrencia de ningin motivo previo, serian contrarias
a la CADH por ser arbitrarias. De igual modo deberian ser califica-
das si mediara une estandar legal vago o indefinido (tal como sucede
con la disposicién de la ley 23.950).

5. La eximicién de una orden judicial previa en casos de ur-
gencia no evita un adecuado e inmediato control posterior, algo
que soOlo podria cumplirse disponiendo estandares legales precisos
y exigentes para habilitar detenciones, y no previendo o constru-
yendo facultades implicitas que se apliquen a presuntos controles
al “azar” en el que, ademds, las personas -sin asistencia técnica
ni testigos- extrana y “espontaneamente” declaran ser autores de
ilicitos.

Sin embargo, nada cambiar4 sin una mirada politica de los acto-
res con incidencia en este campo. En definitiva, tal como se dijo, la
Revolucién Francesa es una revolucion inconclusa. Lo inconcluso no
esta en la mejor redaccién del papel, sino en profundizar y concretar
més acabadamente aquellas proclamas politicas.

Zaffaroni en aquel histérico debate de la asamblea constituyente
alert6 “...no hay férmulas méagicas. No existe el milagro de las pala-
bras. El derecho no es una cuestién bucélica como para salir de aqui
con la férmula que nos hace libres a todos. El derecho es lucha. Es
una lucha permanente. Es una tensién dialéctica entre el Estado de
derecho y el Estado de policia. Seamos conscientes de que, por mas
que estemos haciendo el maximo de esfuerzo técnico posible para
controlar las privaciones de libertad arbitrarias, las aprehensiones
arbitrarias, no podemos estar bucélicamente seguros de que con
esto las controlamos, porque esa aprehension, esa dialéctica entre
Estado de derecho y Estado de policia va a seguir”.
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