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SE PRESENTAN COMO AMICUS CURIAE

Al Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires: 

Juan Facundo Hernández y Nora Pulido, en carácter de miembros y en representación del Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia de la República Argentina, con el patrocinio letrado del Dr. Facundo Hernández Tº 76 Fº 401, constituyendo domicilio legal en la Av. De Mayo 1370, Piso 7 oficina 165 de esta Ciudad, en el expediente Nro. 5541/07 caratulado “Asesoría General Tutelar de la Ciudad de Buenos Aires  c/ Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires s/ acción declarativa de inconstitucionalidad”, nos presentamos en los presentes autos para manifestar nuestra opinión, conforme al artículo 22 de la ley 402, y propiciar se haga lugar a la declaración de inconstitucionalidad que con la acción promovida se persigue, y digo:

I. OBJETO DE LA ACCION

Este Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia de la República Argentina entiende que el Art. 27 de la ley 12 denominada “Ley de Procedimiento Contravencional” (publicada en el Boletín Oficial de la Ciudad de Buenos Aires Nro. 405), es una norma que vulnera la Constitución Nacional (Art. 16, 18 y 19), los tratados de derechos humanos con jerarquía constitucional que ella contempla en el Artículo 75 inciso 22 y la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (Arts. 10, 11, 12, 13 y 39).

II. ACERCA DEL COLECTIVO DE DERECHOS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA

El Colectivo de Derechos de Infancia y Adolescencia es una coalición nacional de organizaciones no gubernamentales de incidencia en políticas públicas de infancia y adolescencia. 

En esta oportunidad el Colectivo ha redactado este amicus curiae para ser elevado a la consideración del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad. Nuestra intención como coalición destinada específicamente a la promoción y defensa de los derechos del niño, es aportar nuestra opinión tendiente a la construcción de una legislación acorde con los parámetros constitucionales vigentes. Ello implica poder impugnar aquellas normas que, hoy en día, habilitan  la restricción de derechos de niños, niñas y adolescentes, ilegitima y arbitrariamente. Entendemos que el cuestionamiento de todo articulado que violente la constitución permitirá la mayor efectivización de los derechos humanos de las niñas, niños y adolescentes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

III.- FUNDAMENTOS

I.- El Art. 27 de la ley 12 de Procedimiento Contravencional dispone que: 

“Cuando la persona que estuviere incursa en una conducta calificada como contravención sea menor de 18 años, y ésta pudiera representar un riesgo para sí o para terceros, el o la Fiscal o la autoridad preventora debe ponerlo/ponerla inmediatamente a disposición del organismo previsto en el artículo 39 de la Constitución de la Ciudad”.-

Sostenemos que a partir de este artículo, la propia letra de la ley autoriza, en un cuerpo legal procedimental, a tomar medidas restrictivas e indefinidas, con los niños por su situación social independientemente, de la comisión de contravención- ya que es inimputable, lo que es claramente inconstitucional e implica un importante retroceso en el camino que nuestro país está transitando hacia la formulación de marcos normativos respetuosos de la Convención sobre los Derechos del Niño (CIDN). Desde la ratificación de la CIDN, nuestro país ha recorrido un sendero de modificaciones de leyes locales, provinciales y nacionales cada vez más respetuosas de los derechos de la infancia.  En este sentido la sanción de la ley 26.061 es el hito reciente de mayor relevancia. 

Sin embargo con la vigencia de este artículo el procedimiento contravencional de la Ciudad de Buenos Aires se inscribe en la tendencia opuesta a los importantes logros obtenidos.

Es necesario traer al análisis aquí que el legislador ha optado por sustraer del reproche contravencional a las personas menores de 18 años. Así el Código Contravencional regula en su Art. 11.1 como causales de inimputabilidad, “a las personas menores de 18 años, excepto cuando se impute la comisión de contravenciones de transito...”  

Entonces, dentro de la misma legislación local al niño: se lo excluye del reproche ya que no hay imputación por lo tanto no se despliega defensa ya que aparentemente no hay de que defenderse (Art. 11 Ley 1.472) y, por otro lado, otro articulo autoriza a la policía o la fiscalía a ponerlo a “disposición”, con conceptos que no cumplen ni los más mínimos recaudos que requiere el principio de legalidad (Art. 27 Ley 12), generándose así una ostensible contradicción.

Así podemos sintetizar como el contenido del artículo cuestionado, que violentan la Constitución, los siguientes:  

a) “riesgo para sí o para terceros”  

b) “el o la Fiscal o la autoridad preventora” 

c) “ponerlo/a inmediatamente a disposición del organismo previsto en el artículo 39 de la Constitución de la Ciudad” (en virtud de la ley 114 este organismo es el Consejo de los Derechos de niños, niñas y adolescentes). 

A continuación desarrollaremos por qué y cómo cada uno de estos ítems vulnera los derechos y garantías constitucionales: 

a) “riesgo para sí o para terceros”  

La historia del sistema judicial de menores da cuenta de las implicancias negativas que tuvo la utilización de la terminología “riesgo”, ya que esto ha habilitado inmiscuirse desde el sistema penal y en este caso, desde el sistema contravencional, en la vida íntima de un niño por su condición social y/o su entorno familiar. 

Este término que es impreciso e indefinido, queda sujeto a la interpretación del agente estatal: esto es claramente una violación al principio de legalidad ya que el artículo objetado permite la intervención estatal coactiva. Decimos coactiva porque, el niño no obtiene su libertad sino hasta cuando aparezca algún funcionario del organismo mencionado –Consejo de los Derechos de Niño, Niñas y Adolescentes–  y lo lleve consigo. Este lapso temporal no es otra cosa que una aprehensión / detención ya que el niño queda sujeto físicamente a la autoridad policial / fiscal. ¿Vale preguntarse que sucedería sí el niño se niega a aceptar que se presente el organismo que lo disponga? 

Esta intervención solo se sustenta en cuestiones subjetiva ya que el funcionario que intervenga interprete discrecionalmente que la conducta “pudiera representar un riesgo para sí o para terceros”. Surge palmariamente, que no se hallan presentes los estrictos supuestos constitucionales que permiten la intromisión en la vida de las personas menores de edad. En un Estado de derecho existen requisitos para que el Estado tenga permitido limitar la libertad a las personas. 

Por ello decimos que se violenta el principio de legalidad y del derecho penal de acto, ya que la no punibilidad establecida por la ley para las personas menores de edad presuntamente contraventoras (Art. 1 Ley 1.472) significa que el niño como tal ha sido sustraído de la esfera contravencional y por ello no podría sufrir consecuencias al respecto, cualquiera fuera el nombre que eufemísticamente quiera asignársele a esta “disposición” “detención”.  Si el Estado renunció a perseguir a los menores de edad respecto a las contravenciones que pudieran cometer, no resulta lógico que sufran consecuencia alguna por esos hechos. Es que de esta manera pareciera que se los castiga por un hecho por el que, en virtud de su edad, no corresponde hacerlo. 

No estamos queriendo decir con esto que el estado debe desentenderse de la necesidad de brindar respuestas a los menores de edad que así lo necesiten. Pero de ningún modo podemos avalar que la intervención del Estado sea mediante la privación de la libertad (así sea por pocas horas) y como reacción a una presunta contravención por la cual el estado no puede reaccionar. La respuesta deberá ser mediante la implementación de una política pública por parte del órgano del Poder ejecutivo correspondiente. Cuáles son aquellos delitos por los cuales determinadas personas serán no punibles, se trata en todos los casos, de una decisión de política criminal por parte del Estado, de la cual el mismo debe hacerse cargo y respetar. 

El principio de legalidad penal (contemplado en el Art. 18 de la Constitución Nacional, art. 40. 2. a. de la Convención sobre los Derechos del Niño, art. 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y Art. 15 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos), obliga a que exista una ley previa, formal, escrita y estricta que tipifique como delito la conducta que se sanciona y se permita así la intervención coactiva estatal. Ahora bien, utilizar la categoría de “riesgo” para habilitar la intervención estatal es habilitar la existencia de un tipo penal abierto y es propio de un accionar de un derecho penal de autor, donde lo que prima es lo que el sujeto es o parece y no lo que cometió. Así, intervención estatal que habilita el artículo 27 de la ley 12 resulta ilegítima, pues permite la intervención coactiva estatal en virtud de condiciones personales. 

La intervención tutelar que provoca la ley no encuentra fundamento en un hecho previo típico ni existe proceso previo, sino que es una interpretación arbitraria, discrecional e infundada. Esta interpretación sólo tiene en cuenta criterios peligrosistas que atienden a las características de la personalidad y situación social. Es evidente que de esta manera se criminaliza la pobreza ya que estas evaluaciones que se realizan acerca del riesgo- están  estrechamente vinculadas con la situación socio económica de la persona menor de edad. No caben dudas acerca de quiénes serán los niños que se encuentren en situación de “riesgo para si o para terceros”: seguramente serán aquellos que pertenecen a su vez a familias de bajos recursos económicos. 

Vale destacar que estas condiciones personales no son otras que la situación social del niño y dan cuenta de una incriminación de estados. Así, la incriminación de estados choca frontalmente con el principio de culpabilidad por el acto, en tanto reglas constitucionales básicas –como los arts. 18 y art. 19 de la Constitución Nacional– impiden la reacción punitiva del Estado contra la mera culpabilidad de carácter, y sólo permiten la aplicación de este poder penal a quién ejecutó un hecho punible (Cf. Maier, Julio, B. J., Derecho Procesal Penal, Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2° edición, 1996, pág. 149). 

Cabe destacar que se está lesionando el principio de igualdad, consagrado en el artículo 16 de la Constitución Nacional. La regulación de la aprehensión de niños, niñas y adolescentes no punibles, se establece como un supuesto con características distintas a las del adulto en la misma situación, y solamente se prevé la intervención del organismo de protección de derechos con fines asistenciales, y no como contralor del procedimiento efectuado, ni para el resguardo del derecho a la defensa de la persona menor de edad imputada, como debería ocurrir en virtud de la normativa nacional e internacional relativa a la materia. 

El art. 27 de la ley 12 habilita una actuación al margen de las garantías constitucionales, en función de una supuesta mejor situación para la persona menor de edad. Es que resulta difícil pensar en que la “inmediata disposición” de una persona menor de edad, que en muchas oportunidades implica el alejamiento de su familia y de sus lugares de referencia, pueda devenir en algo positivo para el/la niño/a.

Por otro lado, acerca de la consideración de “riesgo”, debemos decir que si bien en términos teóricos, los riesgos sociales afectan a todos los miembros de la sociedad, en la práctica se descargan con mayor fuerza sobre los sectores más vulnerables.

El artículo que aquí se impugna es un ejemplo de una concepción del sistema de protección social que no solo segrega a los afectados sino que además transfiere poder discrecional a las instituciones para decidir sobre su vida. Claramente, este mecanismo de “protección” no crea las condiciones para resolver el problema ni coloca a los afectados en una mejor situación para enfrentar de manera autónoma los riesgos sociales.

Este mecanismo es contrario a la Convención sobre los Derechos del Niño porque se basa en una visión “asistencial-represiva” de la protección de la infancia, considerando a la pobreza como un peligro social y político del cual habría que ocuparse mediante una combinación de asistencia, reeducación y represión, cargando sobre los niños, niñas y adolescentes pobres la culpa de su situación (Cf. Lo Vuolo, Ruben, “De los “Niños Asistenciales” al Ingreso Ciudadano para la Niñez: de la ley 10.903 a la ley 26.061”, en García Méndez (Comp.) Protección Integral de Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes. Análisis de la ley 26.061, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006)
La ley 114 a nivel local así como la ley 26.061 a nivel nacional, apuntan a resolver estos problemas modificando el propio concepto de “protección”. Así, establece que el Poder Ejecutivo está obligado a adoptar las políticas públicas pertinentes para restablecer los derechos vulnerados mediante la ejecución de políticas de protección de los derechos de las personas menores de edad que enfrentan situaciones de amenaza de esos derechos, es decir a través de políticas universales. 

Los arreglos operativos creados para cubrir las consecuencias dañosas de los riesgos sociales no pueden estimular la fractura social y la segregación de las personas a través de la vulneración de derechos y garantías constitucionales, como es el principio de culpabilidad penal, consagrado en los arts. 18 y 19 de la Constitución Nacional y el art. 13 de la Constitución de la Ciudad.

El concepto de “riesgo” del artículo 27 de la ley 12 asociado a la conducta infractora, genera un amplio margen de discrecionalidad que autoriza a la autoridad preventora, o al fiscal actuante, a realizar un juicio de valor sobre la situación personal o social del niño o joven sorprendido en una conducta infractora de la norma contravencional. 

De esta manera, la expresión “riesgo para si o para terceros”, es un supuesto indeterminado, susceptible de una interpretación discrecional respecto de la situación de hecho en la que se encuentra la persona menor de edad aprehendida.
b) “el o la Fiscal o la autoridad preventora” 
Facultando a los fiscales o policías a poner a un/a niño/a en “inmediata disposición”, se les está otorgando una facultad de intervención sobre la situación del menor de edad que excede sus funciones. Una vez verificada la edad del/la presunto/a contraventor/a, debería finalizar su intervención. 

c) “ponerlo/ponerla inmediatamente a disposición del organismo previsto en el artículo 39 de la Constitución de la Ciudad” – en virtud de la ley 114 este organismo es el Consejo de niños, niñas y adolescentes–. 

En este punto, en primer lugar cabe decir que la intervención estatal que habilita este artículo es ilegítima, ya que en los hechos concretos, esta disposición discrecional, deviene en una privación de libertad. Según la definición de la Regla 11.b. de las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores Privados de Libertad – que es tomada por el artículo 19 de la ley 26.061 y por su decreto reglamentario, Nro. 415/06–, establece que: 

“Por privación de libertad se entiende toda forma de detención o encarcelamiento, así como el internamiento en un establecimiento público o privado del que no se permita salir al menor  por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad pública”

De esta manera vemos, como en nombre del “riesgo” y  la “protección” de los niños y jóvenes se violan derechos y garantías fundamentales, reconocidas en la Constitución Nacional y en diversos tratados internacionales de derechos humanos a ella incorporados.

Por su parte la Organización de los Estados Americanos en su Resolución 1/08, que establece “Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”, expresó que por “privación de libertad” se entiende “Cualquier forma de detención, encarcelamiento, institucionalización, o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, protección, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en institución pública o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. (...)”. De este modo, la posibilidad de una “inmediata disposición” por parte de la autoridad, es posible entenderla como una privación de la libertad. 

En segundo lugar, cabe decir que esta privación de la libertad encuentra dos fundamentos: en primer lugar, la presunta contravención (este será el momento en el que empiece a intervenir la autoridad) y, en segundo lugar, la situación personal del supuesto menor contraventor, que será la verdadera causal de disposición.  

La protección a la que son sometidos “los menores” contraventores por medio del Art. 27 de la ley 12 aquí impugnado viola o restringe derechos, precisamente, porque no está pensada desde la perspectiva de los derechos. El menor contraventor ingresa al dispositivo tutelar a partir de que algún funcionario estatal considera, discrecionalmente, que se encuentra en una situación definida mediante la categoría de “riesgo”. Como es el “menor” quien está en situación irregular – por sus condiciones personales, familiares y sociales–, es objeto de intervenciones estatales coactivas. De ese modo queda definitivamente confundido todo lo relacionado con los niños a quienes se imputa haber cometido delitos con cuestiones relacionadas con las políticas sociales y la asistencia directa. 

Como vemos, la decisión de darle intervención ponerlo/ponerla inmediatamente a disposición del Consejo de niños, niñas y adolescentes no depende del hecho cometido – que no podría ser ninguna porque se trata de personas no punibles - sino, precisamente, de que el niño o joven se encuentre en situación de riego.
II.- En este punto es preciso recordar el principio rector en lo referente a las personas menores de edad que es el “Interés superior del niño”. El artículo 3.1 de la CDN dispone que "en todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño".

Receptando la interpretación garantista que se ha hecho de este concepto un tanto ambiguo, la ley 26.061 ha entendido por interés superior del niño “... la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos...”
En este sentido, no es posible entender que se respeta el interés superior del niño si se restringe el derecho fundamental a la autonomía, la dignidad y a la libertad, más aún, sin haber mediado los requisitos constitucionales mínimos previstos para que el Estado se encuentre legitimado para aplicar tal coacción.  

III.- El propio Comité de los Derechos del Niño de las Naciones Unidas – órgano que supervisa la forma en que los Estados cumplen sus obligaciones derivadas de la Convención sobre los Derechos del Niño y que según la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación los pactos internacionales de derechos humanos con jerarquía constitucional deben ser aplicados por los tribunales locales según la aplicación e interpretación que de ellos hacen los órganos internacionales competentes–, ha expresado en las “observaciones finales" sobre Argentina, con respecto a la administración de la justicia de menores que: 

“...el Comité reitera su profunda preocupación por el hecho de que la Ley Nº 10.903, de 1919, y la Ley Nº 22.278, que están vigentes y se basan en la doctrina de la “situación irregular”, no distingan claramente entre los niños que necesitan atención y protección y los niños que tienen conflictos con la justicia. A este respecto, el Comité observa que el Congreso está debatiendo varios proyectos de ley para reformar el sistema de justicia de menores, en virtud de los cuales un juez puede ordenar la detención de un niño sin las debidas garantías procesales únicamente por su condición social, y que esa decisión no puede apelarse”. (Párrafo 62).

(...)

“... Se asegure de que exista una clara distinción, en cuanto a procedimientos y trato, entre los niños que tienen conflictos con la justicia y los niños que necesitan protección” (Párrafo 63.c)”

Por su parte, esta idea se refuerza en un fallo de la CSJN, en el cual se resolvió 

“26. Que otra característica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que se ha manejado con eufemismos. Así, por ejemplo, los menores no son, por su condición, sujetos de medidas cautelares tales como la prisión preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son "dispuestos", "internados" o "reeducados" o "sujetos de medidas tutelares". Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos casos, la privación de la libertad en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la lógica de la dialéctica del derecho de menores, al no tratarse de medidas que afectan la "libertad ambulatoria", aquellas garantías constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de la prisión preventiva u otras formas de privación de la libertad aparecen como innecesarias”. (Cons. 26, CSJN,  7/12/2005, “M., D. E. y otro s/robo agravado por uso de armas en concurso real con homicidio calificado”)
IV. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO POR LA VIOLACIÓN A LOS DERECHOS HUMANOS

Conviene recordar, sucintamente, que la responsabilidad internacional del Estado por la violación a los derechos humanos es independiente de las competencias provinciales y federales. 

Debemos remarcar, que la situación de violación a derechos humanos, habilitan la jurisdicción de los sistemas de protección internacional de derechos humanos. Por lo tanto, el Tribunal Superior de Justicia debe analizar la acción judicial presentada, en tanto, el mantenimiento de la situación de violación a los derechos humanos genera un supuesto de responsabilidad internacional que los jueces, última instancia de protección de derechos humanos, deben pronunciarse con relación a la ilegitimidad de la intervención estatal coactiva que sufren los niños, niñas y adolescentes en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

V. SE HAGA LUGAR A LA ACCIÓN
Las opiniones expuestas, el análisis y articulación de las normas legales entendemos que dan un sustento de peso para ilustrar al Tribunal Superior en el sentido que existe una grave lesión a la Constitución Nacional, a los tratados internacionales de Derechos Humanos a ella incorporados y a la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Esto es lo que fundamenta nuestra posición a favor de que se haga lugar a la acción declaratoria de inconstitucionalidad planteada.
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