PROYECTO DE DECLARACION

La Honorable Cámara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires

DECLARA

Solicitar al Poder Ejecutivo la pronta asignación de fondos y la ejecución de políticas públicas, para la implementación de los Fueros de Familia y de Responsabilidad Penal Juvenil, así como del Sistema de Promoción y Protección Integral de los Derechos de los Niños, establecidos por las leyes 13.298 y 13.634,  considerando a tales cuerpos normativos como imprescindibles para el debido aseguramiento de los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes de la Provincia de Buenos Aires, y considerando su incumplimiento una conculcación grave a los derechos y garantías humanos básicos.

FUNDAMENTOS

Ante los últimos acontecimientos en los que han sido protagonistas menores de edad en situación de calle en nuestra Provincia, han surgido diversas expresiones reclamando medidas para mejorar la seguridad pública, limitando –especialmente- los delitos perpetrados. La respuesta del Poder Ejecutivo, surgida del propio Sr. Gobernador, fue plantear bajar la edad de imputabilidad a los 14 años.

Dicha propuesta recibió inmediatamente una serie de cuestionamientos, particularmente por parte de jueces, fiscales y abogados. No se puede considerar ni mucho menos resolver, de una forma tan simplista un tema de gran complejidad como el citado. Vinculados al mismo, deben tenerse en cuenta numerosos aspectos, tales como el accionar de las fuerzas policiales y la falta de políticas públicas en ese campo.
Sabido es que el caduco y anacrónico sistema del Patronato – Tutelar de la Infancia (Decreto Ley Nº 10.067/83) ha sido derogado por las leyes superadoras Nº 13.298, de Promoción y Protección Integral de los Derechos del Niño, y Nº 13.634, de implementación de los Fueros de Familia y de Responsabilidad Penal Juvenil.

Lo fundamental de la ley 13.634 ha sido “otorgar a los órganos judiciales creados al efecto una nueva forma de intervenir y de dar respuesta a las situaciones de riesgo y abandono en las que puede hallarse un niño, concibiéndose la violación de sus derechos como una vulneración de los derechos humanos” (Ungaro, Betina. “Procedimiento de responsabilidad penal juvenil de la Provincia de Buenos Aires”, Ed. Cathedra Juridíca, 2008, obra citada en el fallo del 30/10/08, Juzgado Contencioso Administrativo Nº 1 de La Plata, a cargo del Dr. Luis Federico Arias).

Dichas normativas siguieron el espíritu de la Convención sobre los Derechos del Niño, la cual fue ratificada por la República Argentina en el año 1990, contando desde 1994 con jerarquía constitucional (art. 75 inciso 22). Este instrumento internacional constituye la piedra basal del nuevo modelo y ha producido un cambio sustancial en la manera de concebir los derechos de la infancia.

La citada Convención establece que los niños y niñas son sujetos plenos de derechos y que gozan de los mismos en forma similar a los adultos, más los específicos por su especial condición de personas que están en proceso de crecimiento, estableciendo el principio del “interés superior del niño” como eje primario para la elaboración de políticas y programas.

Lamentablemente, hoy estos conceptos no se ven reflejados en la realidad ya que diariamente los menores en situación de calle son sometidos a prácticas ilegales, sin fundamentos jurídicos, que conllevan a la vulneración de sus derechos y garantías, no ya como niños, sino como personas. 
Esta situación de desamparo y vulnerabilidad se contrapone con la responsabilidad internacional asumida por el Estado provincial quien, y lo que es más grave, no cumple con su deber de salvaguardar la integridad física de nuestros niños. Peor aún, estigmatiza a estos menores, responsabilizándolos por los problemas de inseguridad. Ellos son, a los ojos de muchos, los culpables de la inseguridad que aqueja nuestra provincia.

Esta visión sesgada debe desterrarse de la mirada de todos, y poner la atención en las causas que llevan a los niños a vivir en la calle y a cometer actos que llamamos “delitos”. Es la carencia de una política y una concepción integral acerca de la educación, la salud, la alimentación y la familia, la razón por la cual hoy nuestros chicos viven en condiciones infrahumanas, no teniendo otro lugar que la calle y -en algunos casos- llevándolos irremediablemente a  la drogadicción.

Como bien ha expresado el Dr. Julián Axat, Titular de la Defensoría ante el Fuero de Responsabilidad Juvenil Nº 16 de La Plata, quien al interponer acción de habeas corpus, ha manifestado que frente a los cambios operados en el sistema de responsabilidad penal juvenil y la derogación del Patronato de la Infancia, “hoy subsisten y conviven pacíficamente en su interior, rémoras e intersticios normativos-administrativos de raigambre tutelar contrarias a la Convención de los Derechos del Niño y a los más básicos derechos humanos de la infancia, que colocan en cabeza de la policía potestades discrecionales y laxas para con los menores, fuera del alcance de todo control de legalidad judicial, poniendo en severo riesgo la libertad ambulatoria de los mismos”.

Sostiene que “coexisten dos sistemas o subsistemas paralelos que regulan al ámbito punitivo de los niños y niñas de la Provincia. Uno policía-discrecional subterráneo, sin control judicial alguno, que ejercita la policía, para privar de la libertad a menores de 18 años, bajo figuras o vías de hecho anacrónicas (contravención y averiguación de identidad); o sin justificativo, pero registradas bajo el lema ¨entrega del menor¨, vinculadas al espíritu del viejo sistema denominado Patronato de la Infancia y Proceso Inquisitivo. Ello junto con la vigencia de un nuevo sistema, que deviene naturalmente de la Convención de los Derechos del Niño, con garantías y controles estrictos sobre la relación de los niños como sujetos de derechos, frente al ámbito punitivo estatal”.

Adhiero a las manifestaciones vertidas por el Dr. Axat, y manifiesto que dichas prácticas deben ser desterradas por ser a las claras inconstitucionales y vulneratorias de los más básicos derechos humanos, pues ponen en riesgo la libertad ambulatoria de los niños menores de 18 años, y por ello su integridad física, es decir su vida.

Es elocuente lo fallado por el Dr.  Luis Federico Arias, Juez a cargo del Juzgado en lo Contencioso Administrativo Nº 1 del Departamento Judicial de La Plata, al intervenir en el recurso de hábeas corpus, interpuesto por el ya nombrado Defensor, Dr. Axat. Creo oportuno reproducir lo expuesto a tenor de que se valore la magnitud de la situación jurídica sufrida hoy en día por los niños: 
“Se debe tener en presente que las leyes Nº 13.298 y 13.634 derogaron el Decreto Ley Nº 10.067/83, sin atribuir en su articulado la competencia en materia contravencional a los magistrados del nuevo fuero. (…) De todo ello surge clara la imposibilidad de aplicar las figuras contravencionales consagradas en el Decreto Ley Nº 8.031/73 a menores de 18 años de edad, por resultar ajenas al nuevo Sistema de Promoción y Protección de Derechos de la Infancia, que no las ha contemplado dentro de la competencia de los jueces del fuero especializado, y cuya aplicación por parte de otros magistrados no puede admitirse sin vulnerar el principio de especialidad, las garantías procesales que establecen los arts. 37 y 40 de la Convención de los Derechos del Niño, y el principio de remisión al Sistema de Protección y Protección de Derechos (art. 63 de la ley Nº 13.634) (Considerando 4.2)”.

También el nombrado alega que “no resulta razonable que habiendo renunciado el Estado a la posibilidad de sancionar penalmente a un menor de 18 años por la comisión de determinados delitos, se promueva la aplicación de sanciones a los mismos por infracciones contravencionales. Dicho razonamiento se ve forzado por la plena vigencia del principio de mínima intervención punitiva sobre los menores de edad que no encuentra recepción en las previsiones establecidas por el decreto ley Nº 8.031/73.

Por otra parte, corresponde señalar que la conducta que motiva la intervención punitiva del Estado frente a niño  niñas y adolescentes debe ser penalmente típica y garantizar la vigencia del principio de legalidad penal”. (…) (Considerando 4.5)

Concluye este fundamento sosteniendo que “el art. 19 inc. B del Decreto Ley 8.031/73, al consagrar la punibilidad de los jóvenes de 16 y 17 años por las contravenciones contenidas en dicha normativa, devino inconstitucional, a partir de la ratificación de la Convención de los Derechos del Niño y de su posterior incorporación al ordenamiento constitucional (art. 75 inciso 22 de CN). (…) Frente a una infracción contravencional cometida por un menor de 18 años de edad, corresponde poner inmediatamente en conocimiento de los organismos administrativos de protección y promoción previstos por las leyes Nº 13.298 y 13.634, y comunicar dicha intervención de inmediato a funcionarios judiciales competentes a fin de que puedan ejercer el debido control judicial de la medida”. (Considerando 4.6)

Por todo lo expuesto y bajo el análisis de la normativa vigente, puede concluirse que toda aprehensión preventiva de menores de edad en la vía pública, es una arbitraria privación de la libertad, ilegal e inconstitucional, que debe ser desterrada de la práctica policial.

Con relación a la denominada “entrega del menor”, a la que alude el Dr. Axat en su recurso de habeas corpus, el Dr. Arias responde: “en lo que respecta a esta figura, utilizada para aquellos casos en los que un menor sea encontrado en situación “de riesgo en la vía pública”, no se advierte la existencia de norma alguna que respalde o fundamente dicho accionar por parte del personal policial. Al respecto cabe recordar que, en un Estado de Derecho, el principio de legalidad preside todo el accionar de la administración, ésta se encuentra sometida a la ley, y debe limitar sus posibilidades de actuación a la ejecución de la misma.¨. (Considerando 6.2)

Claramente el juez mencionado alude al principio de legalidad de la Administración, principio de raigambre constitucional que debe ser respetado para garantizar la vigencia del Estado de derecho, y con ello la democracia.

Sigue fundamentando su fallo el Dr. Arias en lo siguiente: “Cuando la autoridad administrativa quebranta este principio y promueve operaciones materiales restrictivas o cercenadoras de los derechos y garantías individuales carentes de base sustentadora, estamos en presencia de una vía de hecho, definida como la violación del principio de legalidad por la acción material de un funcionario o empleado de la Administración Pública”. (Considerando 6.2)

Así “la ausencia de fuente normativa que otorgue sustento jurídico a esta modalidad de actuación policial, entra en colisión con el principio de legalidad de la actuación administrativa, vulnerando los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes.¨ (considerando 6.3)

Concluyendo que “nos encontramos ante una práctica policial que, de continuar existiendo, pone en riesgo la vigencia del Fuero de la Responsabilidad Penal Minoril (Ley Nº 13.634) y el Sistema de Promoción y Protección de Derechos (Ley N º 13.298), por cuanto mediante esta vía de hecho administrativa se posibilita a las autoridades policiales a privar la libertad de niños, niñas y adolescentes sin motivo alguno, justificándola como ¨entrega del menor¨. (Considerando 6.4).
Luego del análisis de estas figuras, el Juez del mencionado Juzgado Contencioso Administrativo falla en el siguiente sentido: “De los considerandos que anteceden surge evidente que, más allá del importantísimo avance logrado por la Provincia de Buenos Aires con la sanción de las leyes Nº 13.298 y Nº 13.634, no se ha cumplido con la urgente necesidad de armonizar las normas legales y de carácter administrativo, así como las prácticas vinculadas con el ejercicio del poder de policía estatal, consolidadas durante la vigencia del sistema anterior; con las reglas y principios que gobiernan el nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil y que emana de la Convención de los Derechos del Niño”. (Considerando 9).

De este brillante fallo no cabe más que concluir que el incumplimiento del Poder Ejecutivo es más que notorio, se basa fundamentalmente en dos aspectos: por un lado la Gobernación, a través del Ministerio de Seguridad, ha omitido capacitar al personal policial respecto de la nueva normativa vigente. No ha asegurado el cumplimiento de las leyes en cuestión y por ello ha vulnerado el derecho de cientos de niños en situación de calle y aquellos sometidos a proceso penal. Por otro lado, el Poder Ejecutivo no ha destinado los fondos necesarios para la puesta en marcha de este nuevo Sistema, el cual prevé centros especializados para los niños. Estos centros no han sido creados, por lo cual no es posible un efectivo cumplimiento de la ley. Así cuando un menor delinque es llevado al centro especializado más cercano, y al haber muy pocos en la provincia, lógicamente no alcanzan para cubrir toda la demanda, entonces tenemos que los niños son, sin más, rechazados de aquellos y vuelven a donde sólo les es permitido volver: a la calle.

Dicha situación se transforma en un círculo vicioso, que con el paso de los días, va asesinando en silencio a los niños. Y digo asesinando porque bajo este sistema nuestros niños hoy se ven privados de sus derechos humanos más básicos, sumiéndolos cada vez más en la miseria, la enfermedad y la marginalidad.

En este sentido se ha expedido la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, Acuerdo 2078, del 22 de octubre de 2008. Así el Dr. Negri ha dicho: “las sucesivas omisiones por parte de la autoridad administrativa en orden a la provisión de recursos idóneos tendientes a resguardar la integridad física y espiritual de los menores, colocaron a los mismos en un estado de indefensión y desamparo, que no se condice con las garantías que, conforme el paradigma de Estado de Derecho, propone nuestra organización constitucional”.

Y es elocuente lo expresado en este sentido: “En esas condiciones la alegada carencia, por parte del Poder Ejecutivo Provincial, de una infraestructura adecuada para albergar y garantizar de modo pleno los derechos de los menores involucrados en el presente, no puede constituirse en justificación válida para incumplir con los mandatos que en materia de minoridad le han sido impuestos.¨

En el mismo fallo, el Dr. De Lazzari ha dicho: ¨…la necesidad de que la provincia de Buenos Aires cuente con mecanismos idóneos y articulados entre el Poder Judicial y el Poder Administrador para el comparendo del menor y para hacer posible el alojamiento en dependencias que aseguren la permanencia en el lugar. Sin embargo en esta coordinación, es necesario que el Poder Administrador respete los estándares de detención o encierro acordes con las obligaciones suscriptas por el Estado”.¨

En este voto memorable, el Dr. De Lazzari ha planteado: “Hay una realidad que golpea y conmueve: la de los menores sumergidos en la miseria y la marginalidad. Esta realidad es descripta desgarradoramente por Cecilia Grosman: “El niño cuyos padres no pueden alimentarlo corre el riesgo de ser abandonado o entregado en adopción, con lo cual se lesiona su derecho a vivir con su familia. Tampoco puede ese niño estar preparado para una vida independiente en la sociedad, como reza el Preámbulo de la Convención de los Derechos del Niño, ni es dable pensar en intercambios orientadores frente a padres agobiados por la miseria. Estas situaciones, nadie lo ignora, son la puerta de entrada al fenómeno de los niños que viven en la calle, su explotación económica y sexual, la prostitución, el consumo de drogas y el tráfico infantil. Estos niños o adolescentes, que no fueron respetados, víctimas de privaciones y abusos terminan, muchas veces, como protagonistas de conductas criminales que expresan la ausencia de identidad social, la falta de futuro que lleva a la degradación, con pérdida del respeto hacia al otro, unido a sentimientos de odio o resentimiento. La ausencia de recursos debilita los referentes familiares e impide la integración social”.

“Hay otra realidad que también estremece: la de los menores infractores de la ley penal. La institucionalización de un menor es el último recurso que debe utilizar un juez, quien debe promover medidas alternativas a la privación de la libertad, conforme los postulados exigidos en la Convención de los Derechos del Niño.(…) Pero los jueces, al evaluar las medidas alternativas a la internación que disponen, se encuentran limitados, por la falta de recursos estatales y comunitarios, (…) y por la incidencia de la falta de políticas públicas para poder implementar otras alternativas más adecuadas”.

Así concluye su voto sosteniendo: “se advierte que las medidas diseñadas por el Estado Provincial para cumplimentar con el estándar jurídico aplicable no dan satisfacción a los derechos comprometidos. (…) El Estado no asegura el estándar mínimo debido a las condiciones de detención que se ha comprometido a materializar conforme las obligaciones internacionales por él asumida. (…) La referida adecuación de las medidas a los parámetros establecidos en los Tratados de Derechos Humanos debe respetar un piso: todo niño privado de libertad requerirá de un lugar de derivación que garantice su efectiva contención, que le permita mantener contacto con su familia, en el que sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad (arts. 19 de la CADH; 3,4,12,18,19,20,37 y 40 de la CDN).

Luego de estos fuertes y concordantes argumentos la SCBA ha fallado en el caso planteado del siguiente modo: “Intimar al Poder Ejecutivo provincial a adoptar en lo inmediato las medidas conducentes a la provisión de recursos de permanencia eficaces y adecuados a la problemática del fuero, de modo de garantizar la efectiva tutela de los derechos conculcados por su omisión y asegurar el normal ejercicio de la función jurisdiccional por quienes están llamados a desempeñarla.¨

Como vemos, los dos fallos citados son concordantes en atribuir la responsabilidad al Poder Ejecutivo en cuanto al incumplimiento de la puesta en marcha de Sistema de Protección y Promoción de los Derechos del Niño y del Fuero de Responsabilidad Penal Minoril.

Asimismo cabe recordar el Decreto Nº 981/08, por el cual el Poder Ejecutivo se comprometió a poner en marcha el citado Fuero y el sistema de Promoción y Protección de los Derechos del Niño, en un acuerdo con la SCBA y la Procuración General. En dicho decreto, se expresa que “la puesta en marcha del Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil es un objetivo primordial para el Estado Provincial”. 

Por todo lo expuesto considero necesario impulsar este proyecto, como una herramienta más que obligue al Poder Ejecutivo a efectivizar los compromisos asumidos. Asimismo desde la Legislatura debemos avanzar en dar una solución integral a esta problemática para que los derechos de los niños no sean sólo preceptos normativos o declaraciones de voluntad.

La solución de este problema es una cuestión cultural y social que requiere del esfuerzo y del compromiso de los tres poderes del Estado y de la sociedad en su conjunto. Pero desde este Cuerpo Legislativo debemos trabajar para dotar de útiles herramientas en la lucha contra la prevención de delitos y contra la prevención de la miseria y la marginalidad.

