ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

SE PRESENTAN COMO AMIGOS DEL TRIBUNAL

Suprema Corte de Justicia:

MARIO ALBERTO JULIANO, D.N.l. 11.416.894 y NICOLAS LAINO, D.N.I.
30.296.348, en nuestro caracter de presidente y secretario, respectivamente, de la
Asociacion Pensamiento Penal, en los autos caratulados: “C.E.L.S. s. Demanda de
inconstitucionalidad ley 14.434” y constituyendo domicilio en ... de La Plata, se presentan y
dicen:

|. PERSONERIA.

Como lo acreditamos con la copia de los estatutos sociales y acta de
distribucion de cargos, que son fieles de sus originales que se encuentran a su disposicion,
resulta que los suscriptos nos encontramos estatutariamente habilitados para obrar en
nombre y representacion de la Asociacion Pensamiento Penal, (Resolucion D.P.P.J. 9196),
gue tiene su domicilio legal en 111 Nro. 1716 de Necochea, provincia de Buenos Aires.

II. OBJETO.

En ejercicio de la representacion invocada venimos a presentarnos como
amigos del tribunal en la causa promovida por el Centro de Estudios Sociales y Legales
(CELS), la Comision Provincial por la Memoria (CPM), el Centro de Estudios en Politica
Criminal y Derechos Humanos (CEPOC), el Colectivo de Investigacion y Accién Juridica
(CIAJ) y los defensores publicos provinciales Julian Axat della Croce y Maria Fernando
Mestrin, para que se declare la inconstitucionalidad de la ley 14.434 que modifica el
régimen excarcelatorio del Cédigo Procesal Penal (ley 11.922).

[ll. DEL INTERES DE LA ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL EN EL
RESULTADO DE ESTA CAUSA.

Es pertinente indicar que la Asociacion Pensamiento Penal (en adelante,
APP) es una entidad civil, sin fines de lucro, integrada por operadores del sistema penal
(jueces, fiscales, defensores, abogados de la matricula, docentes y estudiantes) de todo el
pais, cuyos principales objetivos son la promocién, el respeto y resguardo de los derechos
humanos en general y de los incorporados a la Constitucion nacional en el articulo 75
inciso 22.

Cabe remitir al articulo 2 del estatuto social de APP, que fija el objeto social
de la entidad, y particularmente a sus incisos a (Procurar mediante acciones positivas el
afianzamiento de la justicia y de las instituciones democraticas del pais), e (Propender al
progreso de la legislacion en general y en articular la penal a fin que responda a la plena
vigencia de los derechos humanos y el respeto de la dignidad individual) y h (Pronunciarse
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sobre leyes, proyectos de leyes, ordenanzas, decretos o cualquier documento normativo,
gue traten directa o indirectamente temas relativos al derecho penal, los derechos
humanos, torturas o medidas de seguridad).

APP es responsable de la publicacion de la revista electronica “Pensamiento
Penal” (www.pensamientopenal.com.ar) en la que se publican mensualmente materiales
jurisprudenciales, doctrinarios, informes, etcétera, sobre la situacion de los derechos
humanos y de las personas privadas de su libertad, y otros temas relacionados
intimamente con el derecho penal en todas sus expresiones. También cuenta con una
publicacién institucional (www.pensamientopenal.org.ar) donde diariamente se publican las
noticias relacionadas con el mundo penal y que son remitidas via mail a mas de diez mil
contactos.

Estas actividades tienen como objetivo ayudar, desde el espectro que le cabe
abarcar, a la informacion de la poblacion en general y de los profesionales del derecho en
particular sobre derechos humanos y derecho penal, constitucional y penitenciario.

Como antecedentes mas inmediatos y relevantes de este tipo de
presentaciones, vale tener en cuenta el “amicus curiae” acompafiando la accion que fuera
iniciada por los detenidos en Penitenciarias de Mendoza en situacién de obtener libertad
condicional, pero imposibilitados de ello por haber sido declarados reincidentes, solicitando
por accién declarativa de certeza la declaracion de inconstitucionalidad de este instituto
(autos 93.267 del registro de la Corte Suprema de Mendoza).

En fechas més recientes, APP ha acompafiado con sendos amicus curiae
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y ante la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires, la presentacion del Centro de Estudios Legales y Sociales
denunciando el incumplimiento de lo que la Corte Suprema Nacional ordenara en su
resolucion del 3 de mayo de 2005 en el marco del habeas corpus de la causa “Verbitsky”.

APP también ha efectuado presentaciones ante el maximo Tribunal nacional
solicitando la invalidez de las detenciones efectuadas por personal de Gendarmeria
nacional en zonas fronterizas de la Republica Argentina (causas “Tonore Arredondo” y
“‘Jiménez Manrrique”), y ha realizado una presentacion en el marco de una solicitud judicial,
propiciando la declaracién de inconstitucionalidad y anticonvencionalidad de la facultad
policial contenida en el inciso “b” del articulo 8 del decreto ley 4.663 de Catamarca.

Entendemos que cuanto hemos manifestado en los parrafos que anteceden
marcan la indubitable legitimacion de APP para intervenir como amiga del tribunal en esta
causa, al demostrar el constante compromiso, desde su constitucion, con la lucha a favor
de los principios fundamentales del Estado Democratico de Derecho y con el respeto
irrestricto de las libertades ciudadanas.

IV. LOS ANTECEDENTES DEL CASO.

o info@pensamientopenal .com.ar
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Las entidades y funcionarios accionantes reclaman se declare
inconstitucionalidad (articulo 161.1 Constitucién provincial) de la ley 14.434%,

La norma cuestionada establece:

“ARTICULO 1°. Modificase el articulo 171 de la Ley N° 11.922 y sus
modificatorias -Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires-, el que quedara
redactado de la siguiente manera:

“.. Articulo 171: Denegatoria. En ningun caso se concedera la
excarcelacion cuando hubiere indicios vehementes de que el imputado tratara de
eludir la accion de la justicia o entorpecer la investigacion. La eventual existencia
de estos peligros procesales podréa inferirse de las circunstancias previstas en el
articulo 148.

Tampoco se concederd la excarcelacion cuando, en los supuestos de
tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, el imputado
hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo publico de
control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el
procedimiento.

A fin de garantizar la correcta aplicaciéon de las disposiciones
precedentes y de lo normado en el articulo 189 bis apartado 2° parrafo octavo del
Cddigo Penal, a partir de la aprehension la autoridad policial o judicial requerira
en forma inmediata los antecedentes del imputado.”

la

ARTICULO 2°. Aplicacion temporal. Las disposiciones de la presente
Ley regirdn en forma inmediata y se aplicardn aun respecto de los procesos,
incidentes y recursos en tramite, sin afectar derechos adquiridos ni la validez de los

actos cumplidos...”

Los puntos centrales de la critica a la ley impugnada radican en:

e Violacion de la garantia de razonabilidad legal por ausencia o fundamentacion
escasa de la legislacion proyectada, y por avasallamiento inconstitucional de las
competencias republicanas,

e Violacion al principio de inocencia y a gozar de la libertad durante el proceso,

e Violacion al principio de igualdad (articulo 16 de la Constitucion nacional y
articulo 11 de la Constitucion provincial),

e Agravamiento de la crisis carcelaria de la provincia (violacion al precedente
“Verbitsky, Horacio s/habeas corpus” resuelta por la CSJIN en el 03/05/2005),

1 B.O. 8‘2‘13
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e Aplicacion temporal: la irretroactividad de la ley penal. Violacion a los articulos 18
y 19 CN - Legalidad,
e Consecuencias escandalosas sobre la poblacion procesada - penal juvenil

Compartimos convencidamente los argumentos de los accionantes, pero nos
permitiremos aportar, en nuestra condicion de amigos del tribunal, otro enfoque sobre la
misma cuestion.

V. LA ANTICONVENCIONALIDAD DE LA LEY

El propdsito de esta presentacion finca en brindar una nueva perspectiva a la
cuestion planteada por los accionantes, convergente con sus propdsitos. En este caso, la
anticonvencionalidad de la ley 14.434.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos esta regido
por una serie de principios, con anclaje normativo en la Convencidon Americana, que
regulan el funcionamiento e interaccion de los derechos y garantias reconocidos en su
texto. El que nos interesa examinar, a los fines de este andlisis, es el principio de
progresividad de los derechos humanos, y su necesaria contracara: la prohibicion de
regresividad (también, prohibicion de retroceso).

El principio de progresividad se encuentra consagrado de modo expreso por
el articulo 26 de la CADH respecto de los derechos econémicos, sociales y culturales? y
puede ser definido como el compromiso estatal de implementar medidas legislativas o de
otro caracter que paulatinamente mejoren los estandares de derechos previstos en el orden
doméstico, procurando su progresiva superacion.

La prohibicion de regresividad es la necesaria contracara del principio de
progresividad e implica el impedimento de introducir modificaciones legislativas, o de otro
orden, que disminuyan los niveles preexistentes de derechos y garantias. Seria incoherente
y contradictorio predicar que los Estados tienen el compromiso de hacer progresar los
derechos si a la vez admitiéramos que también tienen la posibilidad de introducir
modificaciones legislativas, o de otro orden, que hagan retrogradar esos estandares.

Sin embargo, junto a calificada opinién®, somos de la idea que una lectura
sistemética® de la Convencién permite sostener que el principio de progresividad y la

Z Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre
educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
3 COURTIS, Christian “La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”,
publicado en AA.VV. “Ni un paso atras. La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales”, (Christian

Courtis, comBiladorE, Editores del Puerto. Buenos Aires, 2006




ASOCIACION PENSAMIENTO PENAL

prohibicién de regresividad, también son predicables respecto de los derechos civiles y
politicos.

El articulo 1° establece la obligacién de los Estados Partes de respetar los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion. Como es obvio, respetar implica
acatamiento, en este caso a los derechos y libertades consagrados por el tratado, y mas
especificamente (en lo que aqui interesa) al derecho a ser presumido inocente (y ser
tratado como tal)® y a la libertad personal’. El compromiso estatal de respeto y acatamiento
a los derechos y libertades jamas puede ser interpretado como habilitante de su restriccion,
limitacién o cercenamiento. Primera disposicién legal que permite pensar de modo expreso
en la prohibicién de regresividad de los derechos y las libertades.

No solo eso. La obligacién estatal no se restringe al pasivo respeto y
acatamiento de los derechos y libertades garantizados por la Convencién, sino que, de
acuerdo a lo previsto por el articulo 28, también comprende el compromiso activo de
adoptar las medidas de caracter legislativo, o de otra indole, que permitan hacer efectivos
tales derechos y libertades. Deber que claramente se identifica con el principio de
progresividad aludido. En esta clausula puede identificarse el deber estatal de
progresividad de los derechos vy libertades, ya que no podria concebirse la adopcion de
medidas de caracter legislativo que restinjan, limiten o cercenen esos derechos y
libertades.

Finalmente, las normas de interpretacién contenidas en el articulo 29°, que
conforman un tripode que obtura la posibilidad que los Estados supriman, limiten o
excluyan derechos y libertades, clausula claramente identificada con la prohibicion de

4Implica una interpretacién comprensiva de la totalidad del orden juridico en que se encuentra inserta la norma a
interpretar.

5 Articulo 1.1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econédmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

6 Articulo 8.2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad...

7 Articulo 7.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

8 Articulo 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

9 Articulo 29. Normas de Interpretacién. Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en
el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados; c)
excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de

Derechos z Deberes del Hombre z otros actos internacionales de la misma naturaleza.

.ar
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regresividad o retroceso. Es muy claro el texto de la norma convencional cuando establece
gue ninguna disposicion (a las que los Estados deben respeto y acatamiento) puede ser
interpretada (y aplicada) en el sentido de permitir la supresion (inciso a), limitacion (inciso
b) o exclusion (inciso c) de los derechos y libertades reconocidos por la Convencion.

Clausulas que deben ser armonizadas con las previsiones de los articulos
26° y 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, donde se
consagran el pacta sunt servanda (cumplimiento de buena fe de los tratados) y la relacion
del derecho interno con la observancia de los tratados (imposibilidad de invocar
disposiciones de derecho interno como justificativo para incumplir un tratado), que no
hacen mas que reforzar el compromiso estatal en la vigorizacion de los derechos y
libertades consagrados por el derecho internacional de los derechos humanos.

La operativizacion de las clausulas convencionales (y constitucionales) y la
efectiva aplicacion de sus principios interpretativos®?, es uno de los desafios que propone la
vigorosa irrupcion del derecho internacional de los derechos humanos en las legislaciones
domésticas. Los esfuerzos de las organizaciones y personas comprometidas con el respeto
de la dignidad humana han estado centralizados en evitar que los derechos consagrados
por el derecho internacional de los derechos humanos se conviertan en una mera
expresion de deseos, sin concreta efectividad.

Esta cuestion (la discusion entre la naturaleza programatica u operativa de los
derechos y garantias) fue resuelta por la Corte federal en 1992 ** a favor de la
autoejecutoriedad (self executing) de las clausulas constitucionales (innecesariedad de su
reglamentacion), sin que, al parecer, los poderes publicos hayan tomado debida nota.

En este sentido, Robert Alexy recuerda que:

“En tanto mandatos de optimizacion, los principios son normas que ordenan
gue algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en
grados diferentes y que la medida ordenada de su satisfaccion depende no
sé6lo de las posibilidades facticas y juridicas, que estan determinadas no solo
por las reglas, sino también, esencialmente, por los principios opuestos. Esto
altimo implica que los principios son sujetos de ponderacién y, ademas la
necesitan. La ponderacién es la forma de aplicacion del Derecho que

10 Articulo 26. "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.

11 Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 46.

12 No solo los principios de progresividad y la prohibicién de retroceso. También los tradicionales pro homine, de
humanidad, universalidad, interdependencia, indivisibilidad, etcétera.

13 "Ekmekdjian c. Sofovich”, Fallos 315:1492
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caracteriza los principios. En cambio las reglas son normas que siempre o
bien son satisfechas o no lo son. No son susceptibles de ponderacién y
tampoco la necesitan. La subsuncion es para ellas la forma caracteristica de
la aplicacién del Derecho.”™*

El desafio que propone la materializacion de las clausula convencionales se
allanard en buena medida cuando los Estados comprendan que suscribir un tratado
comporta un acto soberano de resignacion de la soberania o, dicho con otras palabras, que
desde el momento que un Estado celebra un tratado se compromete de buena fe a su
observancia y cumplimiento, lo que implica, entre otras cosas, auto limitarse en la
produccion legislativa que pudiera implicar entrar en contradiccion con los términos del
tratado.

Establecido lo precedente (el concepto del principio de progresividad y de la
prohibicién de regresividad), es incuestionable que la reforma que se pretende introducir al
articulo 171 del Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, en tanto y en
cuanto prohibe la excarcelacion de los tenedores y/o portadores ilegitimos de armas de
fuego de cualquier calibre que hubieran intentado eludir el accionar policial, evadir un
operativo publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el
procedimiento, lejos de comportar el cumplimiento del deber de progresividad de los
derechos vy libertades consagrados en la Convencion Americana, y especificamente del
derecho a ser presumido inocente (y ser tratado como tal) y a la libertad personal,
representa un grave retroceso con relacion al estandar previo.

El estandar previo (el articulo 171 en su actual redaccién) establece una
categoria general de individuos que no pueden gozar de la excarcelacion por representar
peligro procesal (posibilidad de fuga o entorpecimiento probatorio). El proyecto de reforma
agrega una categoria particular de individuos (los tenedores y/o portadores ilegitimos de
armas de fuego de cualquier calibre) que, independientemente que puedan representar el
aludido peligro procesal (que impediria su excarcelacion), tampoco podran acceder a la
libertad durante el proceso para el caso que hubieran intentado eludir el accionar policial,
evadir un operativo publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o
impedir el procedimiento. Es decir, a esta nueva categoria de individuos sospechados por
la comision de una conducta tipificada por la ley penal, discrecional y discriminatoriamente
seleccionada, se le agrega un doble escollo para acceder a la excarcelacién: que no
representen peligro procesal y que no hubieran intentado eludir el accionar policial, evadir
un operativo publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir
el procedimiento.

Pero ademas, y no menor, la determinacion de la existencia de este particular
peligro procesal (haber intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo publico de
control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento)

14 Alexz, Robert “El conceBto z la validez del derecho”, Gedisa Editorial, Barcelona, 2004, Béﬁina 182
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gueda en manos de la autoridad policial, con muy escasas posibilidades de control
jurisdiccional, que en este caso se abasteceria, en principio, con el simple tramite de la
confeccion de un acta donde se afirmen cualquier de los supuestos facticos previstos en el
proyecto. A diferencia del peligro procesal general, representado por el peligro de fuga o de
entorpecimiento probatorio, donde el fiscal debe probar su existencia.

En resumidas cuentas, los derechos y libertades de aquellos individuos
sospechados por la tenencia y/o portacion ilegitima de un arma de fuego de cualquier
calibre que hubieran intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo publico de
control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento, se
encontraran con una proteccién legal mas precaria en caso de sancionarse definitivamente
la reforma proyectada al Cédigo Procesal Penal bonaerense o, dicho con otras palabras,
con un plus de impedimentos para ser tratados como inocentes mientras dure el proceso y
gue se proteja su libertad ambulatoria.

Ahora, ¢qué consecuencias acarrea la sancién de una ley violatoria de la
prohibicién de regresividad? Una ley dictada en violacion a la prohibicién de retroceso es
una ley anticonvencional, contraria a los deberes establecidos por los articulos 1y 2 de la
Convencién Americana y por tanto invalida para el orden juridico interamericano que
protege la vigencia de los derechos humanos.

La sancién no puede ser otra, ya que una transgresion a los compromisos
contraidos que no acarreara consecuencias (al menos juridicas) implicaria el fracaso de la
aspiracion a una convivencia civilizada entre las naciones y al mantenimiento de sus
pacificas relaciones reciprocas.

Las reflexiones precedentes, lejos de agotarse en el caso bonaerense, se
proyectan con inquietante actualidad sobre el derecho penal de la Republica Argentina y la
region, que en los Uultimos afios ha experimentado transformaciones de indole
neopunitivista, que modificaron radicalmente la faz liberal (en el sentido de respetuosa de
las libertades) que caracterizaron a sus formulaciones normativas.

Un enfoque en base al principio de progresividad y prohibicién de regresion,
arrojaria resultados que interpelarian a los Estados (y particularmente al argentino) acerca
de la observancia y cumplimento de los compromisos internacionales asumidos, sobre todo
en materia tan sensible como la que atafie a los derechos y las libertades v,
probablemente, proporcione otras perspectiva en la lucha por su consolidaciéon

VI. PETITORIO.

En mérito a lo precedente, solicitamos se tenga a la Asociacion Pensamiento
Penal en el caracter de “amigo del tribunal” en esta causa y que al momento de resolver en
definitiva, se tomen en consideracion los aportes realizados, declarando la
inconstitucionalidad y/o anticonvencionalidad de la ley 14.434.
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Los saludan atentamente

Nicolas Laino Mario Alberto Juliano
Secretario APP Presidente APP
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