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FUNDAMENTOS

Durante los ©periodos legislativos de
2016 y 2018 presenté el Proyecto de Ley, expedientes 428 y 85
respectivamente, proponiendo incorporar a la Ley D n® 4109
como Ultimo parrafo del articulo 11, el siguiente agregado:
“Las nifias, nifios o adolescentes no podran ser demorados o
detenidos por las fuerzas policiales bajo el pretexto de
brindarles proteccidén y/o averiguar sus antecedentes y medios
de wvida.”

Asimismo, en el afo 2016, solicitamos al
Ministerio de Seguridad y Justicia, que instruya a la Policia
de Rio Negro para que cese en las practicas de demorar a nifios
y Jjoévenes menores de edad bajo la Justificacién de su
proteccidén, sin que se encuentren cometiendo actos delictivos,
cumpliendo con lo ordenado por la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio y la correcta aplicacidén de la Ley
D n° 4109 (Proyecto de Comunicacién N° 180). Cabe aclarar que
en el proyecto 85 comparti la autoria con la legisladora
mandato cumplido Carina Isabel Pita.

Las mencionadas iniciativas surgieron al
haber tomado conocimiento, en noviembre de 2015, que la
Defensora de Menores e Incapaces, Dra. Patricia Alejandra
Arias, interpuso una accién de Hébeas Corpus preventivo
colectivo, en favor de todos los jévenes menores de 18 afios
residentes en la ciudad de Viedma gque habian sido detenidos
por la Policia provincial.

Un poco de historia:

En la presentacién, la Defensora
argumenta que es una “amenaza actual, real e inminente que
recae sobre la libertad ambulatoria de sus representados,
todas personas menores de edad, a quienes se demora, aprehende
y detiene con motivos ilegales, arbitrarios e
inconstitucionales”. A su vez funda la pertinencia del habeas
corpus en “la documentacidén qgque acompafia, que a su entender
constituye un muestrario de la préactica policial cuestionada,
pues se encuentra amenazada la libertad del colectivo de
jovenes determinado, que puede reputarse ilegal o arbitraria y
que, de manera inminente, puede afectar garantias
constitucionales en caso de reiterarse operativos y/o
conductas policiales”.

Concretamente, la Defensora sostiene
que, de diversos oficios y actas policiales, surge que varios
joévenes menores de 18 afios de edad de Viedma “han sido
detenidos por la policia provincial en ocasién en que se
encontraban transitando por las calles, siendo luego
trasladados a dependencias policiales, oficina tutelar, ello
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bajo la facultad otorgada por el Art. 5 inc. a) de la Ley D
N°4109.” Manifiesta también que esta interpretacidén que se
realiza por parte del personal policial rionegrino “afecta la
libertad de locomocién de 1los jdévenes, quienes se ven
limitados a circular por determinados sectores de la ciudad,
violando el principio constitucional de inocencia”.

A raiz de los planteos y definiciones,
que entre otros, expresara en su momento la Defensora de
Menores, el Vocal de la Cémara Criminal de Viedma, Dr. Jorge
Bustamante resolvidé: “Hacer lugar a la accidén incoada por la
sefiora Defensora de Menores e Incapaces N° 2, Dra. Patricia
Alejandra Arias, y cumpliendo con lo ordenado por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, y la correcta
aplicacién de la ley D n° 4109, ordenar el cese de las
practicas policiales desarrolladas bajo el amparo del art. 5
inc. a) de la mencionada Ley, en cuanto consisten en demorar a
nifios y nifias bajo la Jjustificacidén de su proteccidn, sin que
se encuentren cometiendo actos de naturaleza correccional o
delictiva”.

El Subjefe de Policia de la Provincia de
Rio Negro contestdé la presentacidén sosteniendo que, es de
conocimiento publico la participacidén de menores de edad en la
consumacién de delitos contra la propiedad y las personas, y
que la Policia debe velar por la seguridad de los bienes y de
las personas. Por 1lo tanto, justificé que las demoras
producidas con los menores se encuentran vinculadas con dicha
funcién. Sostuvo que de otro modo la detencién de menores
quedaria reducida para aquellos casos “in fraganti delito”,
afirmando que, ademéds, el ejercicio del poder de policia del
Estado se enmarca dentro de sus politicas publicas quedando su
control bajo el admbito del Poder Ejecutivo.

La Defensora de Menores e Incapaces en
Feria, en su contestacién, hace notar que el Subjefe de
Policia entiende que demorar Jjdévenes en comisaria en funcidn
de tareas de prevencidédn policial, sin orden judicial, resulta
un proceder correcto. En atencién a ello solicita se haga
lugar a la accidén intentada.

El Juez, al analizar 1la politica de
seguridad utilizada a fin de demorar a los menores -Art. 5 de
la Ley D N° 4109-. expresd que: “...en aquellos casos en que
entienda un policia que el nifio necesita ‘proteccidén vy
socorro’, se lo demora, se lo lleva a la Comisaria, se llama a
sSus progenitores y se lo entregan.” Frente a ello se formula
el siguiente interrogante: ‘:;Quién indica que ese nifilo se
encuentra en dicho estado? ¢En qué se sustenta? Debe tenerse
en cuenta gue para internar a una persona por encontrarse en
un estado gque necesita algun tipo de proteccidén del Estado, el
Juez debe ordenar medidas de prueba y contar con dictamenes
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técnicos ya que de otra forma dicha internacidén podria
constituirse, si bien no en wuna privacién ilegal de 1la
libertad, si en un acto abusivo del Magistrado. Sin embargo la
simple observaciédn de un empleado policial podria justificar
una demora, que es igual a una detencidén en la préctica, vy
llevar al nifio a la Comisaria’”. Y afiade que “.. demorar-
detener por lo que ‘pudiera hacer’ un nifio, implica una grave
violacidén de los derechos humanos amparados por nuestra
Constitucidén Provincial.” Posteriormente afirma que del
informe Dbrindado por el Sr. Subjefe Policial surge la
justificaciédn de una politica inconstitucional, represiva vy
violatoria de los derechos de 1los nifios por parte de sus
subordinados.

Asimismo, el Sr. Juez expresa: “...en el
articulo 5 inc. a) de la Ley D N° 4109 dictada por nuestra
Legislatura Provincial, ajustando nuestra legislacidén a 1lo
ordenado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
incorporada a nuestra Carta Magna en la reforma de la
Constitucién Nacional de 1994 (art. 75 inc. 22), es armoniosa
con los preceptos de rango constitucional y debe ser aplicado
en toda su extensién. Ante la ausencia de politicas sociales
efectivas, y la realidad del desamparo de los nifios, utilizar
el Dbrazo policial para ‘proteger’ a dichas personas de
especial vulnerabilidad es una practica que violenta el Estado
de Derecho. Demorar para ‘Proteger’ es una falacia, el nifio es
llevado a wuna comisaria por empleados policiales ante 1la
simple afirmacidédn de que se -encuentra en un ‘estado de
sospecha’ (por ejemplo, andar por un lugar oScuro con ropa
oscura), situacidén que se formaliza muchas veces en actas de
contenido inverosimil.”

En representacidén de la Fiscalia de
Estado de la Provincia los Dres. Julidn Fernandez Eguia vy
Sebastidn Racca presentaron un recurso contra la sentencia
dictada por la Cémara Criminal de Viedma. La Fiscalia sostuvo
que el fallo resultaba errdneo, conteniendo una interpretacidn
desacertada sobre el plexo legal con que la fuerza policial
cuenta para realizar los procedimientos con menores, con
directa interrelacidén con los deméds operadores del sistema.
Expresaron que la sentencia generaba un estado de
incertidumbre respecto al alcance de 1las funciones de la
policia en materia de preservacién de la seguridad publica y
la prevencidédn del delito en torno a los menores de edad y las
obligaciones emergentes del Art. 9 in fine de la Ley N° S 1965
(abrogada por la Ley n® 5184) y de la ley D n° 41009.

La Fiscalia entendia que el alcance del
pronunciamiento de la Cémara era genérico y colocaba a los
efectivos policiales en estado de pasividad. En ese sentido
peticiondé al Superior Tribunal de Justicia que, ademas de
revocar el fallo, despejara las dudas en cuanto a los alcances
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del accionar ©policial 'y agregaba que no advertia un
cercenamiento de la libertad ambulatoria de los menores, ni
detenciones que respondan a motivos ilegales, arbitrarios e
inconstitucionales y menos aun llevados a cabo sin el debido
control judicial.

El 24 de mayo de 2018, el Superior
Tribunal de Justicia hizo lugar al recurso de casacidn
interpuesto por la Fiscalia de Estado en contra del hdabeas
corpus presentado por la defensora de Menores, Patricia Arias,
por el cual el camarista Jorge Bustamante habia ordenado el
cese de la detencién de menores por parte de efectivos
policiales bajo el pretexto de brindarles protecciédn.

Mediante su fallo, el STJ, con el voto
rector de Ricardo Apcariédn, al que adhirieron Sergio Barotto,
Liliana Piccinini y Enrique Mansilla, con la disidencia de
Adriana Zaratiegui, recordd que la Ley 4.109 de la provincia
otorga a los o6rganos judiciales creados al efecto una nueva
forma de intervenir y de dar respuesta a las situaciones de
riesgo vy abandono en las que pueda hallarse un nifo,
concibiéndose la wviolaciédn de sus derechos como una
vulneracién de los derechos humanos.

En concreto, lo que el STJ resolvid fue
que la Policia podia detener a nifios o adolescentes menores de
edad cuando considerara que estdn en situacidén de abandono,
con la obligacién de dar inmediata intervencién a los
organismos tutelares que correspondan y a sus progenitores o
tutores.

Apcarian concluye que de la lectura de
la presentacién de la defensora Patricia Arias y de la
sentencia de Bustamante, no se advierte corte alguno a la
libertad ambulatoria de los menores que respondan a motivos
ilegales, arbitrarios o inconstitucionales.

Mediante este fallo, el Superior
Tribunal respaldd judicialmente el accionar policial respecto
a la detencidén de menores. El andlisis juridico y legislativo
que realizaron los Jjueces sobre la actuacidén de la policia
estd alejado de 1la realidad, ya que mayoritariamente las
detenciones no se realizan porque los menores se encuentran en
situacidén de abandono.

De acuerdo a las denuncias que realizan
permanentemente los padres, algunos funcionarios publicos vy
judiciales, los organismos de derechos humanos y los mismos
jovenes de nuestra provincia, las fuerzas policiales realizan
detenciones ilegales, discriminatorias y arbitrarias de nifios
y joévenes, por pertenecer a determinado barrio, por el color
de la piel, la vestimenta o el aspecto fisico.
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Previo al fallo del STJ, la entonces
Procuradora General de la Provincia, Dra. Silvia Baquero
Lazcano, habia emitido su dictamen a través del cual avald 1lo
resuelto por el Vocal de la Cémara Criminal de Viedma, Dr.
Jorge Bustamante.

En este sentido es propicio recordar
algunos de los argumentos esgrimidos por la ex Procuradora:

“No deben gquedar dudas acerca de las
facultades y funciones que en materia de seguridad resultan
propias del Poder Ejecutivo Provincial, si bien las mismas
deben desarrollarse en el marco legal establecido.

En el caso, ello debe conjugarse con la
extensa normativa de rango constitucional, tratados
internacionales con la misma Jjerarquia (art. 75 inc. 22),
legislacidén nacional y provincial que delimitan el plus
protectivo resultante del interés superior del nifio.

En ese sentido la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio, en el Articulo 2
apartado 1 expresa: ‘Los Estados Partes respetardn 1los

derechos enunciados en la presente Convencidn y asegurardn su
aplicacién a cada nifio sujeto a su Jjurisdicciédn, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religidén, la opinidén politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicidn
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualguier
otra condicidén del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.’

En la parte pertinente del articulo 3°,
apartado 1 se dispone: ‘En todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen...los tribunales.. wuna consideracidén
primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifioc”. Seguidamente el Apartado 2 sefala: ‘Los Estados Partes
se comprometen a asegurar al nifio la proteccidén y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar...’ y, finalmente, luce
el compromiso de asegurar que las instituciones encargadas del
cuidado o la proteccidén de los nifios cumplan con las normas
especialmente en materia de seguridad entre otras.

Desde mi éptica las normas citadas deben
interpretarse de forma integral, sin soslayarse el nuevo
paradigma en materia de proteccidén a la niflez y adolescencia
desde todos los estamentos del Estado, siendo las fuerzas de
seguridad y el poder Jjudicial actores necesarios en la
proteccidén que debe ser proporcionada a este sector de la
sociedad y, como sostiene el Sentenciante, las demoras de los
nifios no deben ser Jjustificadas por condiciones féacticas, a
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las que afiado, cuestiones de clase social vy/o apariencia
fisica.

Entiendo propicio mencionar el articulo
45 de la Ley D N°4109 que expresa: ‘Desjudicializacién de la
pobreza- Cuando la amenaza o violacidén de derechos sea
consecuencia de necesidades basicas insatisfechas, carencias o
dificultades materiales, econdmicas, laborales o de vivienda,
las medidas especiales de proteccién a aplicar son los
programas sociales establecidos por las politicas publicas que
deben brindar orientacién, ayuda y apoyo econdmico, con miras
a la sustentacién y fortalecimiento de los vinculos del grupo
familiar responsable del cuidado de nifias, nifios y
adolescentes’ .”

El 29 de marzo de este afio, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén se expidid respecto del
“Recurso de hecho deducido por la Defensora General Subrogante
de la Provincia de Rio Negro en la causa Arias, Patricia (Def.
de Menores e Incapaces) s/ habeas corpus preventivo/
casacién”, para decidir sobre su procedencia (CSJ 1586 /
2016 / RH1), resolviendo “hacer lugar a la queja, declarar
procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto el
pronunciamiento apelado. Agréguese la queja al principal.
Notifiquese y devuélvanse los autos al tribunal de origen para
que, por dguien corresponda, se dicte uno nuevo conforme a
derecho.”

La CSJN ‘“comparte vy hace suyos” del
Ministerio PUblico Fiscal de la Nacidén que sostiene, entre sus
argumentos, los que a continuacidén cito textualmente:

“E1l recurso extraordinario se dirige
contra la sentencia del superior tribunal de la causa gque puso
fin a la cuestidén planteada y resolvid en contra del derecho
que la apelante fundé en normas de caréacter federal. En
consecuencia, opino que la apelacidén ha sido mal denegada.

No obstante, la defensa planted que la
sentencia era arbitraria y ese aspecto debe .ser atendido con
prioridad (Fallos: 338:1545; 339:508; 340:411).

En este sentido, estimo que la
resolucidn apelada no satisface la exigencia de
fundamentacién, pues a mi modo de ver se sustenta en la
afirmacién dogmética de una solucidn Jjuridica, desprovista del
debido examen razonado de las circunstancias del caso y de los
términos en que se planted la cuestidn debatida en el proceso.

Por un lado, el voto mayoritario dedica
una considerable atencién a las normas que Jjuzgd pertinentes
para la solucidén del 1litigio; en ese orden, relata que los
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nifios, nifias y adolescentes cuentan con todos los derechos vy
garantias reconocidos al ser humano, mds los derechos
especiales derivados de su condicién (ver fs. 64). Con
especial atencidén al derecho que se denuncia vulnerado, el
tribunal reconoce, conforme al articulo 19 de la ley 26.061,
que los nifios tienen derecho a la libertad personal, gue no
pueden ser privados de ella ilegal o arbitrariamente, sino
conforme a la normativa vigente, y que la privacidén de 1la
libertad estd definida en la ley como toda ubicacién de un
nifio, nifia o adolescente en un lugar de donde no pueda salir
por su propla voluntad (fs. 64 vta.). Luego cita 1la ley
provincial D n° 4109 sobre proteccién integral de los nifos,
nifias y adolescentes y afirma que segin su texto "en ningin
caso las medidas de proteccidén que se adopten podrén consistir
en privacién de la libertad del nifo" (fs. 65) . Para
finalizar, seflala que el articulo 9 de la Ley Orgénica de la
Policia de la Provincia establece que en los casos en que el
personal policial tome contacto en ejercicio de sus funciones
con menores de edad "debe en forma inexcusable y de manera
inmediata dar fehaciente aviso al organismo proteccional a los
fines de resguardar los derechos de los mismos" (fs. 66).

Establecidas las normas a la manera de
la premisa mayor del argumento, luego la sentencia afirma que
la préactica policial que motivé la presentacidén de la accioédn
de habeas corpus se encuentra amparada por el ordenamiento
legal y representa uno de los variados modos de cumplir el
deber del Estado de proteger al menor (fs. 66/vta.). Este
Gltimo juicio representa la conclusidén de un razonamiento que
al menos ha sido expresado en forma incompleta, pues surge con
toda claridad gque para poder realizar esa inferencia es
fundamental contar con una descripcidn circunstanciada de la
practica policial a la que se refiere el Jjuzgador. Sin
embargo, la sentencia apenas se refiere a esa necesaria
premisa féactica de una manera vaga e imprecisa y a lo largo
del relato sdélo se puede saber que la policia "demora" nifios
para "protegerlos" o los "traslada a una oficina tutelar" (ver

fs. 64 vta.) y en esto consistiria "esa intervencién de la
autoridad policial™ o ese "accionar ©policial" (fs. 66
vta./67) .

A mi modo de ver, la resolucidén apelada
no satisfizo la exigencia de estar debidamente fundamentada vy
atender en forma concreta a los argumentos de las partes.
Acerca de este punto, cabe remarcar que la accionante fundd su
reclamo en que "varios jdévenes menores de 18 afios de la ciudad
de Viedma han sido detenidos por la policia en ocasidn en que

se encontraban transitando por las calles ( ... ) sin
encontrarse en situacidén de flagrante delito ill con orden
judicial previa" (fs. 3 vta.); sobre ese punto, la sentencia

de primera instancia refiere una préctica de aprehender en la
via publica a los menores que se encuentren en una situacién
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riesgosa, segun el Jjuicio del policia que interviene y sin
necesidad de respaldarlo con elementos objetivos (fs. 14/18);
y el dictamen del Procurador General consigna que las
practicas policiales bajo el amparo del articulo 5, inciso a)
de la ley D nO 4109 "consisten en demorar nifios y nifias bajo
la Jjustificacién de su proteccidén, sin gque se encuentren
cometiendo actos de naturaleza correccional o delictiva", se
dirigen contra "un sector de la ©poblacidén Jjuvenil con
acentuada marginalidad social" vy rechaza la posibilidad de
justificar las aprehensiones por "cuestiones de clase social
y/o0 apariencia fisica" (fs. 49/vta, 51).

Dados los términos en que la cuestidn
estaba planteada, aprecio que el tratamiento que le depard el
a qua no es suficiente para constituir una respuesta fundada,
es decir, la expresién de un razonamiento que sea una
derivacién razgnada del derecho vigente en relacidén con las
circunstancias probadas de la causa (Fallos: 326:3180;
329:513; 1541).

E1l defecto seflalado se agrava por
ciertas ambigiiedades del texto que amenazan la coherencia
interna de la sentencia, como el parrafo en que el a qua dice
tener ©presente que "todo el andamiaje convencional @y
constitucional ( ... ) sea respetado por los distintos
estamentos del Estado en ©pos de evitar detenciones o
privaciones de la libertad de nifias, nifios y adolescentes, sin
que se encuentren 'in fraganti' en la comisidén de una conducta
ilicita" (ver fs. 67 vta/68). Se trata de un pasaje que parece
guardar relacidén con las constancias de fojas 36/40 del
expediente principal entre las que se encuentra un radiograma
policial emitido por la jefatura de la Unidad Regional 1 ° de
Viedma que ordena cesar los procedimientos realizados al
amparo de los articulos 9, inciso k, de la ley 1965 y 5°9,
inciso a, de la ley 4109, por no ajustarse al marco legal (ver
especialmente fs. 40). (Fallos: 316:1761; 324:1584; 331:21009).

En la medida en que ese parrafo y las
constancias citadas abonarian la pretensidén del recurrente
finalmente rechazada por el tribunal, se impone la necesidad
de una explicacién que permita superar una falta de
concordancia entre fundamentos y conclusiones que 1impide
considerar al fallo como un acto Jjurisdiccional wvalido
(Fallos: 303:20306).

En consecuencia, opino que V.E. debe
declarar admisible la queja y dejar sin efecto la sentencia
apelada.”
Fuente:https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/ve
rUnicoDocumentolLink.html?idAnalisis=773643&cache=1651497472955
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Aunque la CSJN se haya expedido seis
afios después sobre la cuestidén descripta, gque hace a la
preservacién de los derechos, las libertades y las garantias
de las personas en general y, en este caso, de nifios, nifias y
adolescentes, con todo lo que ello significa, no deja de tener
relevancia la decisidén de la Corte de invalidar el falld del
Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro que habia avalado,
en 2016, la detencidén injustificada de adolescentes por parte
de la Policia provincial.

En razdén de los fundamentos expuestos y
teniendo en cuenta que los casos de violencia policial,
detenciones arbitrarias, abuso de autoridad e incluso muertes
de personas dentro de las comisarias, considero necesario
insistir con este Proyecto de Ley cuyo propdsito es contribuir
a una mejor seguridad ciudadana evitando este tipo de
practicas.

Por ello;

Autor: Héctor Marcelo Mango.
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LA LEGISLATURA DE LA PROVINCIA DE RIO NEGRO
SANCIONA CON FUERZA DE
LEY
Articulo 1°.- Modifiquese la ley D n° 4109 incorporando como
Gtltimo péarrafo del articulo 11, el siguiente: “Las nifas,

nifios o adolescentes no podran ser demorados o detenidos por
las fuerzas ©policiales bajo el pretexto de Dbrindarles
proteccidén y/o averiguar sus antecedentes y medios de vida”.

Articulo 2°.- De forma.



