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SE PRESENTA EN CALIDAD DE AMICUS CURIAE

Al tribunal:

Adrian N. Martin, xxxx, y Fernando Gauna
Alsina, xxxxxx en nuestro caracter de Presidente y Secretario Ge-
neral de la Asociacién Pensamiento Penal, respectivamente, cons-
tituyendo domicilio en la calle xxxxxx de la Ciudad de Viedma,
Provincia de Rio Negro, en autos N° 1VI-15108-P2015, caratula-
dos: “DRA. ARIAS PATRICIA ALEJANDRA - DEFENSORA DE MENORES
E INCAPACES - S/ HABEAS CORPUS PREVENTIVO” nos presentamos

y decimos:
I.OBJETO

La Asociaciéon Pensamiento Penal (en ade-
lante APP) viene a expresar su opinion en la causa: N° 1VI-15108-
P2015, caratulados: “DRA. ARIAS PATRICIA ALEJANDRA - DEFEN-
SORA DE MENORES E INCAPACES - S/ HABEAS CORPUS PREVENTI-
VO” respecto de los aspectos debatidos en este proceso, esperan-
do que sea tomada en consideracion por parte de los sefores jue-

ces y contribuya a la mejor resolucion del caso.
II.PERSONERIA

Como lo acreditamos con la copia de los es-
tatutos sociales y acta de distribucidon de cargos, que son fieles de
sus originales y que se encuentran a su disposicion, resulta que
los suscriptos nos encontramos estatutariamente habilitados para

obrar en nombre y representacion de la Asociacion Pensamiento
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Penal -(Resolucién D.P.P.J. 9196) con domicilio legal en 111 Nro.

1716 de Necochea, provincia de Buenos Aires-.

lIl. LEGITIMACION DE LA ASOCIACION PEN-
SAMIENTO PENAL PARA EFECTUAR ESTA PRESENTACION

Es pertinente indicar que la Asociacion Pen-
samiento Penal 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 promocion, el respeto y res-
guardo 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 afianza-
miento de la justicia y de las instituciones democrdticas del pais),
“e” (Propender al progreso de la legislacion en general y en articu-
lar la penal a fin que responda a la plena vigencia de los derechos
humanos y el respeto de la dignidad individual) y “h” (Pronunciarse
sobre leyes, proyectos de leyes, ordenanzas, decretos o cualquier
documento normativo, que traten directa o indirectamente temas
relativos al derecho penal, los derechos humanos, torturas o me-

didas de seguridad).
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APP es responsable de la publicacién de la
revista “Pensamiento Penal” (www.pensamientopenal.com.ar) en la
gue se publican materiales jurisprudenciales, doctrinarios, infor-
mes, etcétera, sobre la situacién de los derechos humanos y de las
personas privadas de su libertad, y otros temas relacionados inti-
mamente 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 ayu-
dar, desde el espectro que le cabe abarcar, a la informaciéon de la
poblacion en general y de los profesionales del derecho en parti-
cular sobre derechos humanos y derecho penal, constitucional y

penitenciario.

Como antecedentes relevantes de este tipo
de presentaciones, vale tener en cuenta el “amicus curiae” acom-
pafiando la acciéon que fuera iniciada por los detenidos en Peniten-
ciarias de Mendoza en situacion de obtener libertad condicional,
pero imposibilitados de ello por haber sido declarados reinciden-
tes, solicitando por accion declarativa de certeza la declaracion de
inconstitucionalidad de este instituto (autos 93.267 del registro de

la Corte Suprema de Mendoza).

En otra oportunidad, APP ha acompanado
con sendos amicus curiae ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion y ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Bue-

nos Aires, la presentacion del Centro de Estudios Legales y Socia-
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les denunciando el incumplimiento de lo que la Corte Suprema
Nacional ordenara en su resolucion del 3 de mayo de 2005 en el

marco del hAabeas 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 Arre-
dondo” y “Jiménez Manrrique”), y ha realizado una presentacién en
el marco de una solicitud judicial, propiciando la declaracion de
inconstitucionalidad y anti-convencionalidad 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 legitimacién
de APP para intervenir como amiga del tribunal en este caso, al
demostrar el constante compromiso, desde su constitucién, con la
lucha a favor de los principios fundamentales del Estado Democra-
tico de Derecho, con el respeto irrestricto de las libertades ciuda-

danas y la independencia del Poder Judicial.
IV.- HECHOS Y FUNDAMENTOS.

La Camara en lo Criminal de Viedma hizo
lugar a la accién de Habeas Corpus preventivo colectivo presenta-

do por la Defensora de Menores e Incapaces N° 2, en favor de to-
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dos los jovenes menores de dieciocho anos de edad de la capital.
El pedido surgié luego de que la funcionaria judicial tomara cono-
cimiento de diversas detenciones efectuadas por la policia a per-

sonas menores de edad.

La resolucion judicial dispone que se ponga
fin a "las prdcticas policiales consistentes en demorar a nifios y ni-
nas bajo la justificacion de su proteccion, sin que se encuentren
cometiendo actos de naturaleza correccional o delictiva”, en fun-
cion de "fo ordenado por la Convencion sobre los Derechos del Ni-
Ao y la correcta aplicacion de /a Ley 4.109, de Proteccion Integral

de los Derechos de las Ninias, los nirios y adolescentes”.

A partir de diversas denuncias realizadas, la
Defensora de Menores advirtio "Ja amenaza actual, real e inminen-
te que recae sobre la libertad ambulatoria” de los jovenes "a quie-
nes se demora, aprehende y detiene con motivos ilegales, arbitra-

rios e inconstitucionales”.

El fallo emitido, cuestiona fuertemente las
respuestas brindadas en la causa por el subjefe de la policia, Juan
Oscar Martinez, quien ante la decision judicial consider6 que ‘e/
actuar fue enmarcado dentro del procedimiento protocolar, culmi-
nando con la entrega del menor a la progenitora, previo informe

médico”.

También se quejo el funcionario policial
acerca que ‘privar a la policia de cumplir la manda legislativa de-
terminaria que quienes deben cumplir las funciones de prevencion

y seguridad deje de cumplirlas sin que determine quién las cum-
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ambulatoria de los menores”.

El juez cuestioné que “se pasa de /la protec-
c/on a la prevencion de la delincuencia juvenil; no se trata enton-
ces del auxilio de un nifio desprotegido sino de que aquél se con-

vierta en un posible delincuente’.

La sentencia agrega que “/a prdctica policial
suele dirigirse a los jovenes de los sectores mds marginados de la
poblacion como si solamente ellos pudieran incurrir en actos de-

lictuales”.

El juez ejemplifica con un caso en que un
joven es demorado por llevar ropas oscuras y por acelerar el paso
ante la presencia policial. En el registro policial se da informacion

cartografica incorrecta, con nombres de calles erréneos.

Indica el fallo "Si bien el personal policial
Justifica dichos actos en uno de los articulos de la Ley de Protec-
cion Integral, que estipula el deber del Estado de asegurarles a es-
tos prioridad para recibir proteccion en cualquier circunstancia, es
claro que el espiritu y objeto del mencionado texto normativo ja-
mas resultara habilitante de conductas represivas y discriminato-

rias’”.

Por su parte, la Defensora sefaléo que "/a

aprehension o privacion de libertad de menores de 18 arios por

6
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parte de /la autoridad policial en pos de garantizar una mejor sal-
vaguarda de su integridad o condicion social o familiar, resulta
absolutamente incompatible con las nuevas doctrinas de protec-
cion y promocion de derechos, debiendo abandonarse inmediata-
mente e incorporar el verdadero sistema de proteccion a través de
los operadores y organismos previstos para situaciones de vulne-
rabilidad en /a legis/acion especifica”.

A.- RESPUESTA DEL PODER EJECUTIVO
ANTE LA SENTENCIA DE HABEAS CORPUS.

El Poder Ejecutivo provincial, ante el fallo
emitido, interpuso un recurso de casacion por considerar a la de-
cision como “erronea, arbitraria y capaz de provocar en la policia
un estado de incertidumbre sobre sus competencias y los meca-
nismos de actuacion que debe realizar en materia de seguridad

con menores”

De igual forma, el Poder Ejecutivo sefald
que “e/ discurso de la funcionaria del Ministerio Publico carece de
sentido comun, pues, no se ajusta a la realidad factica donde se
activan los dispositivos de intervencion policial. En el mundo ideal
de la defensora y, luego, el juez, los operadores y efectores del
sistema proteccional e integral tendrian que caminar y/o recorrer
las calles de la ciudad a toda hora, y tomar contacto con los me-
nores para su proteccion, desdibujando el andamiaje de todo el

sistema (...) Un desatino. Lo que propone el fallo es un absurdo”.

Para el Poder Ejecutivo con la decision im-

pugnada “se /e quitaria a /a Policia su facultad esencial que es la
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de cumplir el mandato normativo de prevencion impuesto por las
leyes D N° 47109, S N° 1965 y la propia Constitucion Provincial. De
esta manera, el recurso interpuesto por la Defensora y el aval pos-
terior de la Cdmara en lo Criminal de Viedma no significarian otra
cosa que el pasaporte a la impunidad de importante numero de
menores en conflicto con la ley” (..) “se termina por acorralar a la
fuerza policial hacia un comportamiento pasivo en materia de se-
guridad” (...) Y concluye en que ‘e/ pronunciamiento supone un

riesgo grande para la sociedad y para el menor”’.
B. FUNDAMENTOS DE DERECHO

La Ley provincial de Rio Negro N° 4109 de
Proteccién Integral de los Derechos de las Nifas, los Nifos y los
Adolescentes en su articulo 5 dice lo siguiente: “DEBERES Y GA-
RANTIA DE PRIORIDAD. Es deber de la familia, de la comunidad, de
la sociedad en general y del Estado Rionegrino, asegurar a la niAa,

nifio o adolescente, con absoluta prioridad, el efectivo goce del

derecho a la vida, a la salud, a la alimentacion, a la educacion, al
deporte, a la recreacion, a la capacitacion profesional, a la cultura,

a /la libertad y a /a convivencia familiar y comunitaria asi como po-

nerlos a salvo de toda forma de negligencia, discriminacion, ex-

plotacion, violencia, crueldad y opresion.

La garantia de prioridad comprende:
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a) Prioridad para recibir proteccion y socorro en cual-

quier circunstancia.

b) Prioridad en la atencion en los servicios publicos.

¢) Prioridad en la formulacion y en la ejecucion de las

politicas sociales.

d) Prioridad en la asignacion de recursos publicos en
las dreas relacionadas con la proteccion a la infancia y la

adolescencia’.

El articulo 11 de la ley rionegrina senala:
“PRIVACION DE LIBERTAD. A los fines de la presente ley se entien-
de por privacion de libertad toda forma de detencion, encarcela-
miento o internacion de una nifia, nifio o adolescente en una insti-
tucion publica o privada por orden de cualquier autoridad de /a
que no se permita a la nina, nifio o adolescente salir por su volun-

tad. Cualquier forma que importe privacion de libertad de nifas,

nifios y adolescentes debe ser una medida debidamente fundada,

bajo pena de nulidad, de dltimo recurso, por tiempo determinado

y por el minimo periodo necesario, garantizando a /la nifia, nifio y
adolescente los cuidados y atencion inherentes a su peculiar con-

dicion de persona en desarrollo’.

Finalmente, no puede dejarse de sefalar que
el articulo 1 de la citada ley indica: “OBJETO. La presente ley tiene
por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifas, los
nifos y los adolescentes de la Provincia de Rio Negro. Los dere-
chos y garantias enumerados en esta ley deben entenderse com-

plementarios de otros reconocidos en la Constitucion Nacional, /a



\ aAsociacion .
pensamien o
penal

\

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, los Trata-

www. pensamientopenal.org

dos Internacionales en los que el Estado Argentino sea parte, /a
Constitucion de la Provincia de Rio Negro y las leyes provinciales

sobre la materia que no se opongan a la presente”.

Como se podra advertir, estas disposiciones
deben ser analizadas en forma conjunta y nunca separada. Vea-

mos por qué.

En primer lugar, debe darse una correcta in-
terpretacion al articulo 5 de la ley 4109 en cuanto sefiala que el

Estado provincial “DEBE asegurar con absoluta prioridad, el efecti-

vo goce del derecho a /a libertad” (...), “asi como ponerlos a salvo

de toda forma de discriminacion, violencia, crueldad y opresion”.

La disposicién es demasiado clara en cuan-
to a que el derecho a la libertad DEBE ser asegurado con caracter
de PRIORIDAD ABSOLUTA por parte del Estado, OBLIGANDO a po-
ner a salvo a los nifios como sujetos de derecho de toda forma

discriminacion, violencia, crueldad y opresion.

La privacion de libertad de los ninos rione-

grinos bajo el falaz argumento eufemistico de “recibir proteccion y

socorro en cualquier circunstancia” como garantia de prioridad, no

se condice con el espiritu de la norma.

La proteccion y socorro en cualquier cir-

cunstancia que menciona la ley, jamas puede traducirse en priva-

10
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cion de libertad, mucho menos, cuando el nifio no ha transgredido
norma o cometido delito alguno. De lo contrario caeriamos en el
siguiente eufemismo: “ENCERRAR PARA PROTEGER” o lo que es

peor, cambiarle el verdadero sentido al paradigma de proteccion

integral establecido por la Convencion sobre los Derechos del Ni-
fio, pasando de “NINOS EN PELIGRO A NINOS PELIGROSOS”, contra-

riando con el espiritu del articulo 1 de la ley que adhiere a la Con-

vencion y demas tratados internacionales, como asi también, el ar-
ticulo 11 de la ley de proteccién integral provincial que senala de

“

un modo categorico que “.. (...) Cualquier forma que importe pri-
vacion de libertad de ninas, nifios y adolescentes debe ser una
medida debidamente fundada, bajo pena de nulidad, de ultimo re-

curso...”.

El argumento y practica policial de privar de
libertad a personas menores de edad bajo la explicacién de pro-
teccion y socorro (articulo 5.a), implica una clara violacién a los
estandares internacionales de derechos humanos de la infancia y
somete a los ninos rionegrinos a una palmaria forma de discrimi-
nacioén, violencia, crueldad y opresion, vulnerando la ley y gene-
rando a la provincia de Rio Negro una potencial responsabilidad

internacional.

En este contexto, es de suma importancia
realizar un repaso por la jurisprudencia internacional en materia
de infancia por medio de la cual se ha declarado la responsabili-
dad internacional de los Estados al vulnerar los derechos de los
nifos mediante practicas arbitrarias y claramente discriminatorias

como las que vienen ocurriendo en la provincia de Rio Negro.

11
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1. CASO DE LOS “NINOS DE LA CALLE"
(VILLAGRAN MORALES Y OTROS) VS. GUATEMALA FONDO.
SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1999.

Los hechos del caso se contextualizan en
una época caracterizada por un patrén comun de acciones al mar-
gen de la ley, perpetradas por agentes de seguridad estatales con-
tra “ninos de la calle”. Esta practica incluia amenazas, detenciones,
tratos crueles, inhumanos y degradantes y homicidios como medio

para contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en el caso sefialado expresé que: “La Corte no puede dejar de
senalar la especial gravedad que reviste el presente caso por tra-
tarse las victimas de jovenes, tres de ellos nifios, y por el hecho de
que la conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion
del articulo 4 de la Convencion Americana, sino numerosos ins-
trumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comuni-
dad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de adop-
tar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los

nifios bajo su jurisdiccion [...]. (Considerando 146).

El articulo 19 de la Convencion establece
que ‘[tlodo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de /la socie-
dad y del Estado’. (Considerando 187).

12
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A la luz del articulo 19 de la Convencion
Americana la Corte debe constatar la especial gravedad que reviste
el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el
cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una prdctica
sistemdtica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuan-
do los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios
en situacion de riesgo, como los “nifios de la calle’, los hacen vic-
timas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evi-
tan que sean lanzados a la miseria, privindolos asi de unas mini-
mas condiciones de vida digna e impidiéndoles el ‘pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio
tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su
beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lu-
gar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta

contra su propia vida. (Considerando 191]).

Las normas transcritas permiten precisar, en
variadas direcciones, los alcances de las “medidas de proteccion” a
que alude el articulo 19 de la Convencion Americana. Entre ellas
merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la
asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a /la
garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a
un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifio
victima de abandono o explotacion. Es claro para esta Corte que
los actos perpetrados contra las victimas en el presente caso, en
los que se vieron involucrados agentes del Estado, contravienen

estas previsiones’. (Considerando 196).

13
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La experiencia y practica cotidiana en este
tipo de actos policiales, no se dirige contra toda la poblacién in-
fantil, sino con respecto a los que pertenecen a los sectores mas
vulnerables de la sociedad, aquellos nifios que el Estado olvida y
luego castiga bajo el falaz argumento de proteger, los que segun
el poder policial se encuentran en “actitud sospechosa” aunque no

hayan cometido un delito.

2. CASO DE LOS HERMANOS GOMEZ PA-
QUIYAUIRI VS. PERU. FONDO, REPARACIONES Y COSTAS. SEN-
TENCIA DE 8 DE JULIO DE 2004.

Aqui la Corte destaco lo siguiente:

La Convencién sobre los Derechos del Nino,
la cual ha sido ratificada de forma practicamente universal, contie-
ne diversas disposiciones que se refieren a las obligaciones del Es-
tado en relacién con los menores que se encuentren en supuestos
facticos similares a los que se examinan en este caso y pueden
arrojar luz, en relacién con el articulo 19 de la Convencién Ameri-
cana, sobre la conducta que el Estado debié haber observado ante

la misma. Dichas disposiciones son transcritas a continuacion:
ARTICULO 2

/. Los Estados Partes respetaran los dere-
chos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su apli-
cacion a cada nifio sufeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
14
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gion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos, el naci-
miento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las me-
didas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creen-

cias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
ARTICULO 6

/. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene e/

derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizardn en la maxima medi-

da posible la supervivencia y el desarrollo del niro.
ARTICULO 37
Los Estados Partes velardn por qué.

a) Ningudn nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos

o penas crueles, inhumanos o degradantes. [...],

b) Ningudn nirio sea privado de su libertad ilegal o arbi-
trariamente. La detencion, el encarcelamiento o /a prision de
un nifio se llevard a cabo de conformidad con /a ley y se uti-
lizard tan solo como medida de ultimo recurso y durante el

periodo mds breve que proceda,

15
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¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la hu-
manidad y el respeto que merece la dignidad inherente a /a
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta /as
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a
menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circuns-

tancias excepcionales,

d) Todo nifio privado de su libertad tendrad derecho a
un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia
adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta deci-

sion sobre dicha accion.

Las normas transcritas permiten precisar, en
variadas direcciones, los alcances de las “medidas de proteccion” a
que alude el articulo 19 de la Convencion Americana. Entre ellas,
merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la
prohibicion de la tortura y a las condiciones que deben observarse

en casos de privacion de la libertad de nifios.

No caben dudas que la practica policial de la

provincia de Rio Negro ante la demora y posterior traslado de los

16
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nifios a comisarias, viola las disposiciones de la Convencidon sobre

los Derechos del Nifio precedentemente transcriptas.

Al demorar a un nifio bajo el argumento de
proteccion y socorro del articulo 5.a de la ley 4109 el personal po-
licial de la provincia de Rio Negro, vulnera el apartado 2 del articu-
lo 2 de la CDN en cuanto sus acciones (basta con realizar un rele-
vamiento del perfil de los nifos demorados y se determinara que
en su mayoria pertenecen a sectores marginales) vulneran el prin-

cipio de no discriminacion.

De igual forma, vulneran varias de las dis-

posiciones del articulo 37 de la CDN.

a. Someten a los nifos a un trato degradan-

te (apartado “a” del articulo 37).

b. La privacion de libertad no se aplica como
medida de ultimo recurso sino como medida general (apartado “b”
del articulo 37).

c. Al ser privado de libertad sin comision de
delito o transgresién de norma alguna, se afecta la dignidad inhe-

rente del nifo (apartado “c” del articulo 37).

d. Finalmente, el personal policial al privar
de libertad al nifio, nifia o adolescente, no ha demostrado garanti-
zar la inmediata asistencia juridica u otra asistencia adecuada al
momento de la privacion de libertad. Asistencia que si ha cumpli-
mentado de un modo correcto y efectivo la Defensora de Menores
mediante el HABEAS CORPUS PREVENTIVO COLECTIVO, una vez en-
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nifios afectados y no al momento mismo de la privacion de liber-
tad (apartado “d” del articulo 37 CDN).

Adviértase, que tanto la Defensora de Me-
nores, como el Juez que hizo lugar a la medida (los que de un mo-
do irrespetuoso han sido acusados de quitar facultades de preven-
cién a la policia dictando medidas detrds de un escritorio), han
dado pleno cumplimiento a las disposiciones de la CDN. La Defen-
sora impugno /a legalidad de la privacion de libertad (de los nirios)
ante un tribunal independiente e imparcial que ha tomado una
pronta decision sobre dicha accion, cumpliendo acabadamente con

lo que exige la normativa vigente al respecto.

En definitiva, los funcionarios judiciales han
garantizado plenamente los estandares internacionales de dere-

chos humanos dispuestos por la normativa vigente.

3. PROHIBICION DE TRASLADO Y ALOJA-
MIENTO DE PERSONAS MENORES DE EDAD EN COMISARIAS.

El alojamiento, internacion, medida, dispo-
sicion o detencién de una persona menor de edad en un espacio
del cual no pueda salir por su propia voluntad, fundamentado en
fines educativos, protectorios, punitivos, tutelares, de seguridad o
cualquier otro motivo que se invoque, constituye privacién de la

libertad conforme nuestro derecho positivo interno.
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El articulo 75.22 de la Constitucion Nacional
incorpora a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos “en
las condiciones de su vigencia’. En el caso de la CDN, su interpre-
tacion ha sido fijada por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas -en Resolucion 45/113 aprobada por
14/12/90- a través de las Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccién de los Menores Privados de Libertad, en cuya Regla
11.b expresa que: “Por privacion de libertad se entiende toda for-
ma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en
un establecimiento publico o privado del que no se permita salir al
menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad
Judicial, administrativa u otra autoridad publica”.

Dicha regla es reafirmada en nuestro orde-
namiento nacional por la ley de Proteccion Integral de los Dere-
chos de Ninos, Nifias y Adolescentes - Ley 26.061-. El articulo 19
de la ley define privacion de libertad como la ubicacion de un nifio,
nina o adolescente en un lugar donde no pueda salir por su propia

voluntad.

El Decreto 415/2006, reglamentario de la
Ley 26.061, establece que las Reglas de las Naciones Unidas para
la Proteccién de los Menores Privados de Libertad se consideran

parte integrante del articulo 19 de la mencionada ley.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos -en los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas- sostiene que

la locucion “privacion de libertad” significa:
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‘IcJlualquier forma de detencion, encarcela-
miento, institucionalizacion, o custodia de una persona, por razo-
nes de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o
por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el contro/
de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra
autoridad, ya sea en una institucion publica o privada, en la cual
no pueda disponer de su libertad ambulatoria” (Disposicion gene-
ral).

La detencién de personas menores de edad
en dependencias policiales, independientemente del motivo e in-

cluso para fines identificatorios, constituye privacion de la libertad.

No puede soslayarse la particular situacién
de vulnerabilidad que supone para los ninos, nifas y adolescentes

la privacion de libertad.

De alli se deriva claramente que la cuestién
planteada, supone una situacién factica en la que se superponen
las causales de vulnerabilidad mencionadas. Es decir, a la causa de
la edad se la suma la situacion de privacion de libertad. Ademas,
tampoco puede soslayarse que en la gran mayoria de las aprehen-
siones se trata de nifios, nifias y adolescentes en situacion de po-
breza (esto es, de evidente exclusion social), situacion a la cual
debe agregarse la causal vinculada al género cuando quienes se

ven involucradas son las nifias y las adolescentes.

20



\ aAsociacion .
pensamien o
penal

\

www. pensamientopenal.org

Esta superposicion de situaciones de vulne-
rabilidad, evidencia y cristaliza la especificidad de la problematica
y la obligacion de tomar todos los recaudos que la situacion plan-
tea a fin de garantizar los derechos de las personas menores de
edad, en la etapa procesal que supone los mayores riesgos. Esto
es, en la aplicacion de la coaccion directa, aprehension y posterior
alojamiento en situaciéon de privacion de libertad realizada por
personal de fuerzas de seguridad y en dependencias no acordes a

la especificidad de la materia de la infancia y adolescencia.

La normativa internacional es precisa en
punto a las exigencias que deben satisfacer los lugares de aloja-
miento de los jéovenes menores de dieciocho anos de edad impu-

tados de haber infringido las leyes penales.

Las Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad -que, reiteramos,
por via del Decreto 415/2006 se considera parte integrante del ar-

ticulo 19, ley 26.061- establecen que:

“le]] sistema de justicia de menores deberd
respetar los derechos y la seguridad de los menores y fomentar su

bienestar fisico y mental” (Regla 1),

“le]l objeto de las presentes Reglas es esta-
blecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas para la
proteccion de los menores privados de libertad en todas sus for-
mas, compatibles con los derechos humanos y las libertades fun-

damentales, con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de
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b4

“llla privacion de la libertad deberd efec-
tuarse en condiciones y circunstancias que garanticen el respeto

de los derechos humanos de los menores” (Regla 11),

“lllas condiciones de detencion de un menor
que no haya sido juzgado deberdn ajustarse a las reglas siguien-
tes, y a otras disposiciones concretas que resulten necesarias y
apropiadas, dadas las exigencias de la presuncion de inocencia, /a
duracion de la detencion y la condicion juridica y circunstancias de

los menores” (Regla 18),

“llla detencion de los menores se producird
en condiciones que tengan en cuenta plenamente sus necesidades
y Situaciones concretas y los requisitos especiales que exijan su
edad, personalidad, sexo y tipo de delito, asi como su salud fisica
y mental, y que garanticen su proteccion contra influencias nocivas
y situaciones de riesgo. El criterio principal para separar a los di-
versos grupos de menores privados de libertad debera ser la pres-
tacion del tipo de asistencia que mejor se adapte a las necesidades
concretas de los interesados y la proteccion de su bienestar e in-

tegridad fisicos, mentales y morales” (Regla 28),
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“llJos menores privados de libertad tendrdn
derecho a contar con locales y servicios que satisfagan todas las

exigencias de la higiene y de la dignidad humana” (Regla 31);

“lllas instalaciones sanitarias deberdn ser de
un nivel adecuado y estar situados de modo que el menor pueda
satisfacer sus necesidades fisicas en la intimidad y en forma asea-
da y decente” (Regla 34);

“le/n todo centro donde haya menores dete-
nidos deberad prohibirse al personal portar y utilizar armas” (Regla
65);

“Mlla administracion deberd seleccionar y
contratar cuidadosamente al personal de todas las clases y cate-
gorias, por cuanto la buena marcha de los centros de detencion
depende de su integridad, actitud humanitaria, capacidad y com-
petencia profesional para tratar con los menores, asi como de sus

dotes personales para el trabajo” (Regla 82),

‘Ipjara alcanzar estos objetivos, deberdn
designarse funcionarios profesionales con una remuneracion sufi-
ciente para atraer y retener a hombres y mujeres capaces. Deberd
darse en todo momento estimulo a los funcionarios de los centros
de detencion de menores para que desemperien sus funciones y
obligaciones profesionales en forma humanitaria, dedicada, profe-
sional, justa y eficaz, se comporten en todo momento de manera
tal gque merezca y obtenga el respeto de los menores y brinden a

éstos un modelo y una perspectiva positivos” (Regla 83),
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“llla administracion deberd adoptar formas
de organizacion y gestion que faciliten la comunicacion entre las
diferentes categorias del personal de cada centro de detencion pa-
ra intensificar la cooperacion entre los diversos servicios dedica-
dos a la atencion de los menores, asi como entre el personal y la
administracion con miras a conseguir que el personal que esté en
contacto directo con los menores pueda actuar en condiciones que

favorezcan el desemperio eficaz de sus tareas” (Regla 84),

“le]l personal debera recibir una formacion
que le permita desempenar eficazmente sus funciones, en particu-
lar la capacitacion en psicologia infantil, proteccion de la infancia y
criterios y normas internacionales de derechos humanos y dere-
chos del nirio incluidas las presentes Reglas. El personal deberd
mantener y perfeccionar sus conocimientos y capacidad profesio-
nal asistiendo a cursos de formacion en el servicio que se organi-

zardn a intervalos apropiados durante toda su carrera” (Regla 85),

“le]] director del centro deberd estar debi-
damente calificado para su funcion por su capacidad administrati-
va, una formacion adecuada y su experiencia en la materia y debe-

ra dedicar todo su tiempo a su funcion oficial” (Regla 86).

De la enumeracion realizada es posible des-

tacar algunos estandares precisos, tales como:
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- el Estado debe realizar todas las acciones necesarias a fin

de evitar los efectos perjudiciales de la privacion de libertad

de las personas menores de edad;

- el Estado debe garantizar de manera integral y efectiva los

derechos humanos de los nifios, ninas y adolescentes;

- la privacion de libertad en materia de infancia y adolescen-

cia debe tener en consideracion las necesidades y situacio-

nes concretas de las personas menores de edad;

- el personal que intervenga en los lugares de alojamiento

debe ser especializado y en dichos lugares el personal no

puede ni portar ni usar armas;

El alojamiento de personas menores de edad

en las dependencias policiales, de modo alguno satisface ninguno

de los estandares basicos mencionados.

A la hora de establecer el marco juridico en
esta circunstancia, no puede soslayarse que las ninas, ninos vy
adolescentes son sujetos de derechos privilegiados, ya que no sélo
poseen los mismos derechos y garantias de los adultos, sino ade-
mas otro catalogo exclusivo, por tratarse de personas en creci-

miento.

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos —-en la Opinidon Consultiva 17/02 sobre “Condicion Juridica y

Derechos Humanos del Nino”- sostuvo que:

(@) “los nirios poseen los derechos que co-
rresponden a todos los seres humanos -menores y adultos- y tie-

nen ademads derechos especiales derivados de su condicion”
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(b) “en razén de las condiciones en que se
encuentran los nifos, el trato diferente que se otorga a los mayo-
res y a los menores de edad no es per se discriminatorio, en el
sentido proscrito por la Convencion. Por el contrario, sirve al pro-
posito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al

nino”™

(c) “los Estados Partes en la Convencion
Americana tienen el deber, bajo los articulos 19 (Derechos del Ni-
Ao) y 17 (Proteccion a la Familia), en combinacion con el articulo
1.1 de la misma, de tomar todas las medidas positivas que asegu-
ren proteccion a los nifios contra malos tratos, sea en sus relacio-
nes con las autoridades publicas, sea en las relaciones interindivi-
duales o con entes no estatales [...] Las condiciones en las que
participa un nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace
un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y
se omitiria la adopcion de medidas especiales para la proteccion
de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto,
es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan

en un procedimiento’.

La Asamblea General de Naciones Unidas -
en la Resolucion 43/173 del 9 de diciembre de 1998- adopto el
“Conjunto de Principios para la Proteccién de todas las Personas

sometidas a cualquier forma de detencion o prisidon”, expreso que:
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“lllas medidas que se apliquen con arreglo a
la ley y que tiendan a proteger exclusivamente los derechos y la
condicion especial de [...] los nifios y los jovenes [...] no seran

consideradas discriminatorias’.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos -en la Resolucion 1/08, “Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccidén de las Personas Privadas de Libertad en las

Américas”’- establecio que:

‘ltloda persona privada de libertad serd
igual ante la ley, y tendrd derecho a igual proteccion de la ley y de
los tribunales de justicia [...] No serdn consideradas discriminato-
rias las medidas que se destinen a proteger exclusivamente /os
derechos de... los nifios y niAas... Estas medidas se aplicardn den-
tro del marco de la ley y del derecho internacional de los derechos
humanos, y estardn siempre sujetas a revision de un juez u otra

autoridad competente, independiente e imparcial” (Principio Il).

La Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos establece que:

“[tlodo nirio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19).

En funcion del relevamiento normativo deta-

llado, pueden extraerse las siguientes afirmaciones:

- en materia de niflez y adolescencia opera un principio ba-

sico que puede ser denominado principio de equiparacion
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mas plus de derechos. Es decir, los nifios y adolescentes tie-
nen los mismos derechos y garantias que los mayores de
edad (equiparacion), mas un plus de derechos y garantias
especificas por su condicion de tales;

- de ese plus de derechos y garantias se desprende la obli-
gacion del Estado de garantizar un trato diferenciado, no pa-
ra retacear derechos fundamentales, sino justamente para
garantizar ese catalogo de derechos especificos;

- desde esta perspectiva, el Estado se encuentra obligado a
adoptar todas aquellas medidas necesarias para asegurar ese
trato diferenciado, por lo que debe disponer de todas aque-
llas medidas especiales de proteccion que resulten pertinen-
tes para garantizarlo.

Es obvio que el alojamiento de personas
menores de edad aprehendidas por las fuerzas de seguridad en
comisarias y con idéntico trato que reciben las personas mayores
de edad, de modo alguno satisface las exigencias de trato diferen-
ciado ni las necesarias medidas especiales de proteccién para ga-
rantizar los derechos especificos de los nifios, nifas y adolescen-

tes en situacién de privacion de libertad.

Por ultimo, y desde esta perspectiva, cabe
destacar que los organismos internacionales de Derechos Huma-
nos, vienen denunciado dichas situaciones a través de diversos

documentos, informes, observaciones, etcétera.
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La Asamblea General de las Naciones Unidas
-en la Resolucion 45/113, que aprobd las reglas de Naciones de
las Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad-

expresod que:

“Is]e hallaba alarmada por las condiciones y
circunstancias en que se procede en todo el mundo a privar a me-
nores de su libertad. Consciente de que los menores privados de
libertad son sumamente vulnerables a los malos tratos, a la victi-
mizacion y a la violacion de sus derechos [...] Reconoce que, debi-
do a su gran vulnerabilidad, los menores privados de libertad re-
quieren especial atencion y proteccion y que deberdn garantizarse
sus derechos y bienestar durante el periodo en que estdn privados
de su libertad".

El Comité Contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles Inhumanos y Degradantes -en el 33° Periodo de Se-
siones, 15 al 26 de noviembre de 2004- recomendo al estado ar-
gentino la inmediata prohibiciéon de detencion de personas meno-

res de edad en dependencias policiales.

Resulta oportuno recordar lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en el Caso “Bulacio”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Ar-

gentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003), al afirmar que:

“136. Para salvaguardar los derechos de los
nifios detenidos, especialmente su derecho a la integridad perso-
nal, es indispensable que se les separe de los detenidos adultos. Y,

como lo estableciera este Tribunal, las personas encargadas de los
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tar debidamente capacitadas para el desemperio de su cometido”’.

En la misma sentencia, a la hora de estable-

cer las obligaciones del Estado, Corte sostuvo que:

“143. El deber general establecido en el ar-
ticulo 2 de la Convencion Americana implica la adopcion de medi-
das en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y
prdcticas de cualquier naturaleza que entrarien violacion a las ga-
rantias previstas en la Convencion. Por la otra, la expedicion de
normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva ob-

servancia de dichas garantias’.

De una simple lectura del parrafo transcrip-
to, se infiere que el Estado argentino -en el ambito de su compe-
tencia nacional de intervenciéon penal sobre nifez y adolescencia-
deberia suprimir su practica inconstitucional de alojamiento de
personas menores de edad en locales policiales no especializados
Yy, en consecuencia, adoptar la practica constitucional de aloja-
miento de dichas personas aprehendidas por personal policial en

dispositivos especializados.

No resulta ocioso recordar lo decidido por la

Corte Interamericana al resolver el caso citado, al establecer que:

5. el Estado debe garantizar que no se re-

pitan hechos como los del presente caso, adoptando las medidas
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adecuar el ordenamiento juridico interno a las normas internacio-
nales de derechos humanos, y darles plena efectividad, de acuerdo
con el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, en los términos de los pdrrafos 122 a 144 de la presente

Sentencia’.

La violacién de derechos humanos que esta
situaciéon implica ha sido denunciada judicialmente. En este senti-
do se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
fallo Verbitsky (Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” - CSIN -
03/05/2005), en el que ha senalado que la presencia de adoles-

centes en dependencias policiales: (a) resulta intolerable, (b) con-

figura un agravamiento de las condiciones de privacion de libertad

y (c) muy probablemente, innegables casos de trato cruel, inhu-

mano o degradante, susceptibles de acarrear responsabilidad in-

ternacional al Estado Argentino.

A modo de conclusion, deseamos destacar
gue nuestro pais ha sido condenado por la Corte Interamericana
en cuatro oportunidades (casos: Bulacio, Fornerén e hija, Furlan y
familiares y Mendoza y otros vs. Argentina) entre 2003 y 2013,
convirtiéndose en el pais mas cruel en materia de infancia de la
region, situacion que no podemos darnos el lujo de volver a repe-

tir.

Por las razones expuestas, solicitamos al

Tribunal que reconozca el interés publico y general de este caso.
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Que en funciéon de ello, tenga por pre-
sentada a la Asociacion Pensamiento Penal en calidad de Amicus
Curiae y que al momento de resolver, tenga en consideracion las

consideraciones efectuadas.

Fernando Gauna Alsina Adrian N. Martin

Secretario general APP Presidente APP
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