www.anzit-guerrero.net Ramiro Anzit Guerrero Copyright

Excarcelacion en relacion con los supuestos de tenencia o
portacion de armas de fuego. Comentario al Fallo "Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y otros c. Provincia de Bs. As.
S / inconstitucionalidad ley 14.434".

Prof. Dr. Ramiro Anzit Guerrero

Pos-Doctor en Garantias Constitucionales (UNLAM). Doctor en Derecho Penal (USAL). Magister
en Estudios Estratégicos (INUN). Abogado (USAL). Profesor Titular de la Universidad del
Salvador.

Diversas organizaciones de la sociedad civil que se avocan a lucha por los DD.HH. (Centro
de Estudios Legales y Sociales-CELS, la Comision Provincial por la Memoria-CPM, el Centro de
Estudios de Politica Criminal y Derechos Humanos y el Colectivo de Investigacion y Accion
Juridica) realizaron una presentacién junto a los defensores oficiales, donde solicitaron como
medida cautelar a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, que se suspendan los efectos
de la norma hasta que se resolviese la cuestion de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley
local 14.434 (B.O. 8/11/2013), que modificd el instituto de la excarcelacion en relacion con los
supuestos de tenencia o portacion de armas de fuego (art. 171 CPP), peticion a la cual hicieron
lugar los miembros del Alto Tribunal declarando la suspension de los efectos de la ley, hasta tanto
se dicte sentencia definitiva.

El texto del art. 171 de la Ley 11.922, en virtud de las modificaciones introducidas por la
ley 14.434, posee la siguiente redaccion:

“Articulo 171: Denegatoria. En ningun caso se concederd 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 podra 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 pablico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir
el procedimiento.

A fin de garantizar la correcta aplicacion 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 requerird en forma inmediata los antecedentes del imputado.”

La restante disposicion contenida en la Ley 14.434 determina que:

Art. 2do. “Aplicacion temporal. Las disposiciones de la presente Ley regiran en forma inmediata y
se aplicaran aun respecto de los procesos, incidentes y recursos en tramite, sin afectar derechos
adquiridos ni la validez de los actos cumplidos.”

Entre los argumentos fundantes de la Suprema Corte, destacan los siguientes. La
excarcelacion constituye una garantia del imputado detenido o sometido a prision preventiva,
surgida del articulo 18 in fine de la Constitucion Nacional. A su vez, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn ha establecido que el imputado tiene el derecho a gozar de la
libertad durante el proceso, como una consecuencia necesaria del principio de inocencia, en virtud
del cual toda persona debe ser considerada y tratada como inocente de los delitos que se le imputan
hasta que se demuestre lo contrario mediante una sentencia firme.
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Por su parte, la regla que se extrae del art. 21 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires refiere que “Podra ser excarcelada o eximida de prision, la persona que diere caucion o
fianza suficiente” esto es la libertad del imputado durante la tramitacion del proceso, con base
evidente en el principio de inocencia, siendo las medidas que restringen o cercenan aquel bien
trascendental de caracter excepcional. Esto es la consagracion de la libertad del imputado durante
la tramitacidn del proceso como regla, con base evidente en el principio de inocencia —arts. 14, 18
y 75 inc. 22 Constitucion Nacional.

La medida cautelar tendiente a que se suspendan los efectos de la ley local 14.434, que
modificd el instituto de la excarcelacion en relacion con los supuestos de tenencia o portacion de
armas de fuego —art. 171 del Codigo Procesal Penal local—, debe concederse, en tanto se
configura el peligro en la demora, ya que la vigencia de la norma impugnada deparard
inevitablemente restriccion a la libertad personal a un numero indeterminado de imputados con
anterioridad al fallo final de la causa, circunstancia que ocasionaria un perjuicio de imposible
reparacion ulterior, por ello la Suprema Corte en el caso en cuestion destaca el peligro en la
demora.

No escapa al conocimiento de la realidad procesal en nuestro pais la existencia de una
desigualdad real entre el acusado y el Estado acusador (con potestad de imperium para llevar a
cabo su cometido); y que para contrarrestarla -e intentar equilibrar la balanza en la relacion de
fuerzas-, se halla, por una parte, el principio de presuncion de inocencia que obliga al Ministerio
Publico a acreditar en forma fehaciente los cargos en contra del imputado -debiendo el juez
condenar exclusivamente con plena certeza de la comision del delito examinado- vy, por la otra, la
equivalencia de conocimientos juridicos de todos los sujetos procesales, lo que exige que el
imputado cuente con un profesional abogado que lo asista y represente. Es por ello el caracter de
"irrenunciable™ que acuerda la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica -con jerarquia constitucional- a la defensa técnica y la obligacion subsidiaria del
Estado de brindarla a su costa.

Ampliando lo antedicho, también importa reconocer y prestarle sélido apoyo a la "la tutela
judicial efectiva". MORELLO sostuvo que "... el primero de los derechos humanos (de las grandes
libertades) es el derecho a la justicia; a su acceso real, a contar con un proceso justo y equitativo
que posibilite seriamente la defensa y que tenga en cuenta el flujo constante de la realidad..." *.

La falta de proporcionalidad se torna notoria cuando se advierte la contradiccion en que se
hace incurrir al ordenamiento juridico en tanto, mediante esta norma procesal se impone, al
denegarles la excarcelacion en forma absoluta, una restriccion a la libertad para los imputados
respecto del delito de tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, mientras
que el art. 26 del Cddigo Penal, posibilita en algunos casos a los imputados en orden al delito
previsto en el art. 189 bis segundo del mencionado Codigo, ser pasibles de condena de ejecucion
condicionada, al facultar al tribunal a dejar en suspenso el cumplimiento de la pena de prision.

El art. 189 bis Inc 2do. dltimo parrafo establece que “El que registrare antecedentes
penales por delito doloso contra las personas o con el uso de armas, o se encontrare gozando de
una excarcelacion o exencion de prision anterior y portare un arma de fuego de cualquier calibre,
sera reprimido con prision de CUATRO (4) a DIEZ (10) afios”.

De acuerdo a lo que dicta el articulo citado, si un individuo posee antecedentes se agrava
su situacién, con lo cual podria vulnerarse el principio de ‘ne bis in idem’, o sea que a fin de
imponer una sancion, se valora negativamente dos veces el mismo hecho. Es asi como la Sala IV
de la Camara Nacional de Casacién Penal, declar6 la inconstitucionalidad de la Reincidencia en el
fallo Argarafaz.

En igual sentido, se pronuncia el constitucionalista German BIDART CAMPOS:
“Diariamente comprobamos que en nuestra sociedad hay gente implacable con su pro6jimo cuando
se trata de escudrifiar comportamientos pasados. No hay perdén ni olvido ni derecho a la
rehabilitacion. Pensamos que si alguien una vez cometié actos malos es imposible que cambie y
deje de cometerlos. La ética nos demanda que no acoplemos a nuestro préjimo condenas vitalicias
porque el hombre tiene derecho a que se le reconozca su capacidad de cambio. ¢Por qué el
Derecho acoge la prescripcion? Porque postula que después de cierto tiempo no es socialmente

! MORELLO, Augusto M. "La Corte Suprema en accion"”, p. 140, editorial Lep., Buenos Aires, 1989.
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bueno ni atil que hagamos juicios respecto de hechos pretéritos. ¢Por qué nuestra Corte ha
repelido sanciones que inhabilitan de por vida el ejercicio de una profesion? Porque estima
disvalioso que una mala conducta anule hacia el futuro de modo definitivo la posibilidad de
trabajar honestamente. Quienes rechazamos la pena de muerte decimos que el hombre no puede
privar a otro la oportunidad de redimirse porque quitandole la vida le ciega la capacidad de
cambiar. Y ¢para qué sirve la vida bioldgica si casi se esta muerto civilmente? Si las carceles no
son para castigo sino para seguridad, nadie puede atribuirse el papel de juzgador para inferirle el
castigo de nunca olvidarse de su pasado™.

En lo que respecta a los delitos alcanzados por la ley provincial 14.434 —tenencia o
portacion ilegitima de armas de fuego de cualquier calibre—, el Congreso de la Nacion tipifico una
diversidad de conductas prohibidas en el art. 189 bis inc. 2 del Cdédigo Penal, y protegié asi los
bienes juridicos involucrados fijando las escalas que estimé adecuadas, en ejercicio de la
competencia que le asigna el art. 75 inc. 12 de la Constitucion Nacional.

En efecto, la ley 14.434 emplea, prima facie, el recurso de la prision preventiva —que es la
consecuencia necesaria de la improcedencia de la excarcelacion— como instrumento de disuasion
de delitos, en contra de la jurisprudencia antes aludida, y no deja margen de apreciacion al juez
para que evalle si cierta conducta del imputado frente a un control policial o de otra indole, permite
inferir que obstaculizard la accion de la justicia. Por lo tanto, acarrearia en ciertos supuestos,
obligatoriamente, la consecuencia del encierro cautelar para individuos que podrian acceder, si
fueran condenados, a la ejecucién condicional prevista por el art. 26 del C.P.

La llamada prisién preventiva es el encarcelamiento de una persona con los fines de
asegurar su comparecencia al juicio, que la pena va a ser cumplida, y que una y otra circunstancia
no se veran frustradas por una eventual fuga del imputado o que este entorpezca la investigacion®.

La situacion juridica de la persona que se encuentra en prision preventiva es muy
imprecisa. Ello es asi, pues, existe una sospecha en su contra, pero ain no ha logrado demostrarse
su culpabilidad.

Los detenidos en tales circunstancias sufren usualmente grandes tensiones personales como
resultado de la pérdida de ingresos, y de la separacion forzada de su familia y de la sociedad.

Por lo tanto, se hace imperioso reflexionar acerca de si todavia es posible seguir
considerando la prision preventiva como una simple “medida cautelar”, cuando en la realidad
cotidiana esta cumpliendo con las finalidades de una verdadera pena * y, ademas aparece como una
clara limitacién al principio de inocencia y al principio de juicio previo.

Por juicio previo se entiende que nadie puede ser condenado sino luego de un juicio al cabo
del cual una condena declare su culpabilidad y, por el principio de inocencia se establece que nadie
puede ser considerado culpable ni tratado como tal sin que antes se haya declarado tal culpabilidad
en una condena, luego de juicio. Por esta circunstancia el articulo en cuestion al dar por cierto
determinados hechos, vulnera la manda constitucional.

En el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, la prision preventiva se
encuentra regulada en el art. 157 (Texto segun Ley 13449), el que establece que “La detencion se
convertira en prisién preventiva cuando medien conjuntamente los siguientes requisitos:

1 - Que se encuentre justificada la existencia del delito.

2 - Que se haya recibido declaracion al imputado, en los términos del articulo 308°, o se hubiera
negado a prestarla.

3 - Que aparezcan elementos de conviccion suficientes o indicios vehementes para sostener que el
imputado sea probablemente autor o participe penalmente responsable del hecho.

4- Que concurran los presupuestos establecidos en el articulo 171° para denegar la
excarcelacion"”.

2 BIDART CAMPOS, German. ;Derecho al olvido, o0 a la Rehabilitacién?. ED, 1988.
® ANZIT GUERRERO, Ramiro. Derecho Penal y Paradigma Criminolégico en América Latina. Cathedra.
Buenos Aires, 2012. Pag. 53.

* Alberto M. BINDER. Introduccién al derecho procesal penal. Ad-Hoc S.R.L Editora, Buenos Aires, 1999.
Pég. 196.



www.anzit-guerrero.net Ramiro Anzit Guerrero Copyright

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha recibido numerosas denuncias
contra el Estado argentino, que tienen como denominador comun la excesiva duracion de la prision
preventiva para las personas sometidas a proceso criminal sin condena.

La prisién preventiva y las demoras excesivas de sus procesos criminales constituyen una
violacién del derecho a la libertad personal consagrado en el articulo 7 inciso 5° de la Convencion
Americana de DD.HH. -firmada y ratificada por Argentina-, cuyo texto es el siguiente:

“..Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio...” .

Ademas el derecho al levantamiento de la prisién preventiva luego de transcurrido un
cierto tiempo se encuentra garantizado por el articulo 8 inciso 2° de la Convencién Americana, que
dispone:

“..Toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad...”.

El derecho a la presuncién de inocencia requiere que la duracion de la prision preventiva
no exceda el plazo razonable mencionado en el articulo 7 inciso 5°. De lo contrario, dicha prisién
adquiere el caracter de una pena anticipada, y constituye una violacién del articulo 8 inciso 2° de la
Convencion.

La Comision analizo las denuncias presentadas y desarroll6 en el Informe 2/97 un analisis
en el que establece las razones legitimas que podrian excepcionalmente justificar la prisidn
preventiva de una persona durante un plazo prolongado.

Ellas son:

Presuncion de que el acusado ha cometido un delito: la presuncion de culpabilidad es condicién
“sine qua non” para continuar la medida restrictiva de libertad.

Peligro de fuga: la posibilidad de que el procesado eluda la accion de la justicia debe ser analizada
considerando varios elementos , incluyendo valores morales demostrados por la persona, su
ocupacién, bienes que posee, vinculos familiares y otros que le mantendrian en el pais. Si los
magistrados que entienden en la causa no tienen la posibilidad de demostrar que existe suficiente
evidencia de una eventual intencion de fuga u ocultamiento, la prision preventiva se vuelve
injustificada.

Riesgo de comision de nuevos delitos: el peligro de reincidencia debe ser real y se debe tener en
cuenta la historia personal y la evaluacién profesional de la personalidad y el caracter del acusado.

Necesidad de investigar y posibilidad de colusién: la complejidad de un caso puede justificar la
prision preventiva cuando se trata de un caso que requiere de interrogatorios dificiles de llevar a
cabo, y donde el acusado ha impedido, demorado, o conspirado con otros que estan siendo
investigados en el curso normal del proceso judicial. Pero una vez que la investigacion se ha
efectuado, y que los interrogatorios han concluido, la necesidad de investigacion por si sola no
puede justificar la continuacion de la medida restrictiva de libertad.

Riesgo de presion sobre los testigos: el riesgo legitimo de que los testigos sean amenazados
también constituye un fundamento valido para dictar la medida al inicio de la investigacion. Pero
cuando dichas personas ya han sido interrogadas, el peligro disminuye y deja de ser valida la
justificacion para mantener la prision preventiva.

Preservacion del orden publico: en circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de un
crimen y la reaccion del publico ante el mismo pueden justificar la prisién preventiva por un cierto



www.anzit-guerrero.net Ramiro Anzit Guerrero Copyright

periodo, por la amenaza de disturbios del orden publico que la liberacion del acusado podria
ocasionar. Sin embargo, para que constituya una justificacion legitima, dicha amenaza debe seguir
siendo efectiva mientras dure la medida de restriccion de libertad.

El cumplimiento de las garantias establecidas en la Convencién requiere que en todos los
casos, sin excepcidn alguna, las autoridades judiciales nacionales cumplan en justificar plenamente
la orden de prision preventiva. Cabe poner de resalto que en el informe mencionado, la Comision
recomienda al Estado Argentino que en todos los casos de detencion preventiva prolongada que no
retnen los requisitos antes resefiados, se tomen las medidas necesarias para que los afectados sean
puestos en libertad mientras esté pendiente la sentencia’.

En la realidad de nuestro sistema procesal, la prision preventiva es una medida habitual,
aplicada con un altisimo grado de discrecionalidad por parte de los jueces, y en Gltima instancia
constituye, en muchos casos, la verdadera pena.

En modo alguno se trata de una medida excepcional admitida dentro de la Constitucion,
sino que es una de las manifestaciones més duras y fuertes del poder penal del Estado °.

Al usar de modo generalizado la prisién preventiva, la justicia penal desatiende una de sus
funciones centrales: garantizar los derechos de los imputados frente a los abusos de la potestad
punitiva del Estado.

El uso irracional y desmedido de una herramienta juridica cuya existencia se funda en la
excepcionalidad y la limitacion, ubican al sistema penal en el terreno de la ilegalidad.

En Argentina el uso de la prision preventiva se ha ampliado, dejando de ser una medida
excepcional para convertirse en la regla; de hecho, méas del 50% del total de la poblacién privada de
libertad, en las distintas jurisdicciones del pais, se encuentra cumpliendo prisién preventiva.

Para finalizar, debemos destacar el espiritu de respeto a las garantias fundamentales y de
vigencia del debido proceso que se manifestara en este fallo por parte de la Suprema Corte
bonaense, en un contexto politico nacional complejo, en el cual los proyectos legislativos
recientemente presentados, que en criterio de este autor, quitan vigor a la proteccidn, ante actos
realizados por el Poder Publico, que brindan las medidas cautelares, instituto que esta destinado a
asegurar que la justicia alcance el cumplimiento eficaz de su cometido, a la vez que bridan
proteccion contra la existencia de peligro real en la demora, en muchos casos por la morosidad en
la administracion de justicia, quebrando el principio de durabilidad razonable del proceso e
igualdad de las partes. Es asi, como el fallo resalta las caracteristicas de la prision preventiva que
debe ser excepcional, cautelar, necesaria, proporcional, provisional y de interpretacion restrictiva.

® Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe n° 2 / 97.

® Alberto M.BINDER, Obra citada. Pag. 196.



