En la ciudad de Necochea, a los 16 días del mes de febrero de 2009, siendo la hora 09:00, se reúne la Excma. Cámara de Apelación y de Garantías en lo Penal, en Acuerdo Ordinario, a los efectos de dictar sentencia en la causa caratulada: “DEFENSORÍA OFICIAL DEL FUERO DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL S/HABEAS CORPUS”, c.P. 95/08, y habiéndose procedido a practicar el sorteo de ley, resultó del mismo que la votación debía efectuarse en el orden siguiente: Señores Jueces Dres. Hugo Alejandro Locio, Marcela Fabiana Almeida y Alfredo Pablo Noel.-

El Tribunal procedió a plantear y votar la siguiente:

C U E S T I O N

¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A LA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR LOCIO DIJO:

 A fs. 1/4vta. el Sr. Defensor Oficial de Responsabilidad Penal Juvenil, Dr. Fernando Repetto, interpone Hábeas Corpus Preventivo Colectivo ante lo que entiende como "amenaza actual e inminente o potencial que padecen todos los niños y jóvenes del Departamento Judicial de Necochea, a partir de la restricción a la libertad ambulatoria, realizada en forma ilegal y arbitraria", por la supuesta comisión de contravenciones, por aplicación de los artículos 19, 24 y 128 del Decreto Ley 8031/73.

A fs. 35/40 la Dra. María A. Bernard, Juez de Responsabilidad Penal Juvenil resuelve rechazar la petición de Hábeas Corpus, interponiendo contra la misma la Defensa Oficial a fs. 46/50 recurso de apelación, al igual que la Dra. Verónica Posse, Agente Fiscal, a fs. 62/70. Los recursos son concedidos a fs. 99 y elevada la causa a esta Cámara Penal Departamental.

A fs. 101/102 el Sr. Fiscal General, Dr. Néstor A. Trigo, mantiene el recurso interpuesto por  la Sra. Agente Fiscal Dra. Verónica Posse.

Al expresar agravios la Defensa Oficial argumenta que la Defensoría realizó ante el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil en varias I.P.P. seguidas a jóvenes menores de 18 años de edad, por presuntas infracciones a la ley 8031/73, una solicitud de inconstitucionalidad del artículo 19 inc. 2 del Dec. Ley 8031 en cuanto habilita la persecución punitiva del estado a jóvenes de 16 a 17 años de edad, por considerar que esto es violatorio del artículo 75 inc. 22 de la C.N. y mas precisamente del artículo 40 incs. 2 y 3 de la C.I.D.N. en relación con el artículo 1° de la ley 22.278.-

Que dicha petición fue denegada por la Sra. Juez de Responsabilidad Penal Juvenil habiendo quedado firme la resolución dictada.

Entiende la Defensa Oficial con fundamento en la sentencia de referencia que los menores de 18 años se encuentran sustraídos del régimen contravencional, agraviándose que se rechace el hábeas corpus fundamentado en que dicha interpretación niega la naturaleza jurídica de la contravención como un delito en pequeño.

Argumenta la Defensa Oficial que al estar derogadas las normas del Dec. Ley 8031/73 que habilitaba la persecución de jóvenes por infracción a la misma este sector de la población queda excluido del régimen contravencional, por lo que no se puede privar de libertad a los jóvenes por haber realizado una figura típica descripta en el Dec. ley 8031/73.

Refuerza su argumentación señalando que "al estar los jóvenes excluidos del régimen contravencional no sólo no se los podría privar de libertad sino que no se les puede proseguir una causa contravencional" equiparándolos al menor no punible.

Entiende que al privarse de libertad a menores de 18 años en relación al Dec, ley 8031/73 se viola el principio de legalidad conforme el artículo 18 de la C.N. y el artículo 40 inc. 2 a) de la Convención de los Derechos del Niño.

Sintetizando expresa que "al encontrarse derogada las normas que habilitaban la aplicación de la ley 8031 a los menores de 18 años de edad y por lo tanto actualmente los jóvenes se encuentran fuera del régimen contravencional, las privaciones de libertad que se realicen a los mismos por parte del personal policial se torna ilegal y arbitraria porque se lo hace con fundamento e invocando una norma que no es de aplicación a dichos jóvenes y niños".-

Solicita se revoque la resolución atacada y se ordene a través del Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires, instruya a todos los órganos policiales del Departamento Judicial de Necochea para que el personal policial se abstenga de aprehender o detener a menores de 18 años de edad, por presuntas infracciones al Decreto Ley 8031.-

A fs. 62/70 expresa agravios la Sra. Agente Fiscal, Dra. Verónica Posse, atacando la resolución apelada en cuanto rechaza la petición de hábeas corpus interpuesta por la Defensa Oficial, a la cual adhirió en la audiencia oral celebrada con fecha 26/01/09 por distintos fundamentos.

En dicho escrito se extiende en argumentos relacionados con la aplicación del Decr. Ley 8031/73 y si sus normas se encuentran derogadas respecto de menores de 18 años de edad.

Finalmente dice en su confuso escrito que "agravia a esta parte lo dicho por la Sra. Jueza de Responsabilidad en cuanto 'Vale decir que la ilegalidad e arbitrariedad que se alega en el presente pedido de hábeas corpus es la misma que ambos funcionarios legitimaron con sus intervenciones en las contravenciones analizadas y respecto de las cuales nada cuestionaron al tiempo de las actuaciones '".-

Solicita se revoque la resolución ordenando al Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires haga extensivas a este Departamento Judicial las normas de la Resolución 3068/08 disponiendo que personal policial deberá abstenerse de aprehender menores de edad por presunta infracción al Dec. ley 8031/73.-

Los recursos de apelación deben ser rechazados.

Según resolución de la anterior Cámara de Apelaciones y Garantías Departamental, de fecha 02/09/08 (c.P. 4470/08), que integrara el suscripto, y lo resuelto por la actual Cámara¨Penal Departamental (c.P. 4795/08, 10/10/08, Reg. 54 (R)),

quedó sentada la interpretación del Tribunal respecto de la naturaleza de la contravención como "delito en pequeño", al decir de Soler (Cám. Apel.CC y Gar. en lo Penal de Nec., c.P. 1921/98 Reg. 62 (S) del 6/7/99; c.P. 2580, Reg. 72 (S) del 12/06/01; c.P. 2183/99, Reg. 132 (S) del 16/11/99; c.P. 2208 Reg. 17 (S) del 21/03/00; c.P. 311/03, Reg. 24 (S) del 05/03), y que resultaba competente en materia de contravenciones cometidas por menores de 18 años de edad el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil.

Y que debía darse intervención a los Agentes Fiscales y Defensores Oficiales Penales del Joven, todo ello de acuerdo a las normas procesales contempladas por la ley 13.634 y sin perjuicio de lo dispuesto en el Dec. Ley 8031/73, teniendo en cuenta que la nueva normativa en la materia no contempla un procedimiento que deba aplicarse en materia de contravenciones cometidas por menores, es decir que no están previstas las normas realizadoras relacionadas al derecho contravencional de fondo (arts. 18, 28, 31, 32 y cc. de la ley cit.).-

Que dicha interpretación en modo alguno resulta contraria a lo dispuesto por el Dec. Ley 8031/73 en cuanto contiene los tipos contravencionales (arts. 35/94 ter), quedando a salvo la facultad de la Provincia de Bs. As. de legislar en la materia a fin de llenar el vacío de la legislación nacional (ver Eugenio Raúl Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. Ediar, pag. 169; Carlos Creus Derecho Penal, Parte General, 4ta. edición actualizada y ampliada, págs. 18 tercer párrafo y 19 segundo y tercer párrafo).-

Que no obstante ello y en lo que se refiere a menores de 18 años de edad rige el artículo 1° de la ley 22.278, que resulta aplicable en materia contravencional, atento el criterio expuesto supra respecto a la naturaleza de la contravención, y según el cual no es punible el menor que no haya cumplido 18 años de edad respecto de delitos con penas privativas de libertad que no excedan de dos años, con multa o inhabilitación.-

Con este entendimiento aparece acertado lo expuesto por el a quo en la resolución apelada, al expresar que: "...decir que el menor queda sustraído del régimen contravencional de la ley 8031, no implica decir que no puede imputársele al niño o joven una conducta antisocial que la norma tipifica como contravención o bien, que el personal policial deba dejar de intervenir frente a este tipo de situaciones.-

Por el contrario, esto implica que frente a la contravención cometida por un menor de 18 años de edad deberá aplicarse el o los procedimientos previstos por la normativa especial y específica contenida, tal como lo sostuvo oportunamente el ad quem y este organismo, en las leyes 13.634, 13.298, 11.922 y 12.061, con más los recursos y herramientas con los que el Estado, sin discriminar entre adultos o niños, trabaja en materia de seguridad, es decir, la Policía.".-  

En conclusión, la circunstancia de la inimputabilidad de menores que no hayan cumplido 18 años de edad, no obsta a la intervención policial en el momento de constatarse la comisión de una presunta contravención, a fines de hacer cesar los efectos de la misma y proceder a la constatación de las circunstancias personales de los involucrados, que incluye la constatación de la edad, lo que puede requerir de una breve restricción de la libertad ambulatoria, con el debido conocimiento de la autoridad judicial, que no puede impedirse sin alterar de manera inconveniente los fines de la institución policial.-

Cabe advertir asimismo que el art. 153 del C.P.P. autoriza a los funcionarios y auxiliares de la policía a aprehender a quien sea sorprendido en flagrancia, lo que se extiende inclusive a los particulares atento lo dispuesto por el art. 156 del ritual bonaerense con el requisito de la entrega inmediata de la persona a la autoridad policial, y ello con sustento en la C.N. (art. 69) y Provincial (art. 16).-

Es más, cualquier intervención policial practicada en la vía pública interceptando a persona o personas, importa en sí misma aunque sea breve, una restricción a la libertad ambulatoria, en lo que debe quedar incluído la intervención ante la probable comisión de una contravención a efectos de la identificación de quienes se encuentren en esa situación, lo que comprende la constatación de la edad de los sujetos involucrados.

Trabar el accionar policial en esos casos, implicaría otorgar a las garantías constitucionales, que deben respetarse estrictamente, una extensión que no tienen y limitar intolerablemente la función policial colocándola ante la posibilidad de su fracaso institucional.

Es más la calificación legal de un hecho penalmente relevante, lo que incluye la determinación de si se trata de un delito incluído en el Código Penal y leyes penales especiales o de una contravención (delito en pequeño) legislada por las provincias, en definitiva es tarea de los órganos judiciales, debiendo tenerse en cuenta que en numerosas situaciones el límite entre un delito y una contravención puede presentarse difuso.-

A mayor abundamiento, la solución propuesta no impide la comunicación a los organismos administrativos de Protección y Promoción de Menores previstos por las leyes nº 13.298 y 13.634, a los efectos de aplicar alguna de las medidas de protección integral de derechos, establecidas en la primera de las leyes citadas (art. 63 Ley 13.634), en el caso de presuntas infracciones al Dec.ley 8031/73, conforme las reglas y principios que gobiernan el nuevo sistema de responsabilidad penal juvenil y que emanan de la C.I.D.N..- 

En este entendimiento y sin que dicha restricción de la libertad se torne en el caso en análisis en detención, lo que está vedado por las normas que rigen en la materia (ley 13.634, arts. 63/65), no se advierte ilegalidad ni arbitrariedad en los términos del artículo 405 del ritual bonaerense, ni afectación de las normas constitucionales ni de los tratados entre los que se incluye la C.I.D.N -especialmente arts. 37 y 40- (art. 75 inc. 22 de la C.N.).-

Al respecto cabe señalar que el art. 40 inc. 3º, a) y b) de la citada Convención, hace referencia  a la adopción de medidas para tratar a los niños inimputables sin recurrir a procedimientos judiciales "siempre que sea apropiado y deseable", circunstancia que deberá determinarse en cada caso en particular sin poder establecer generalizaciones.-

Además aparece claro que las medidas previstas en el art. 40 inc. 4º de la C.I.D.N., en función de lo dispuesto por el artículo anterior,  requieren de intervención preventora y debido control judicial.-

El criterio contrario expuesto por los apelantes, interpretando un reciente fallo del Juzgado en lo Contencioso-Administrativo Nº 1 de La Plata, en (R)-15918 - "DEFENSORIA OFICIAL DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL Nº 16 S/ HABEAS CORPUS", escapa en mi opinión al sentido común del que deben gozar las resoluciones judiciales, para no resultar el producto de puras especulaciones teóricas que dan la espalda a los requerimientos de la sociedad dentro de la cual el Poder Judicial se encuentra incluido.-

Por los fundamentos expuestos los recursos de apelación deben rechazarse (arts. citados, 405 a contrario del C.P.P.).-

Así lo voto.-

A LA MISMA CUESTIÓN PLANTEADA LA SEÑORA JUEZ DOCTORA ALMEIDA DIJO:

Voto en igual sentido por análogos fundamentos.

A LA MISMA CUESTION PLANTEADA EL SEÑOR JUEZ DOCTOR NOEL DIJO:

1.- Desde el inicio he de dejar sentado que la actual regulación legal del instituto de hábeas corpus (arts 43 de la Constitución Nacional, 20 de la Provincial y 405 del C.P.P. según ley 13.252) requiere para su procedencia  la efectiva comprobación previa    que la   libertad ambulatoria se encuentra afectada o amenazada   en forma ilegal o arbitraria, a la vez que es insusceptible de hallar remedio por vías procesales ordinarias. Presupuestos que no han sido acreditados en autos.-

2.- En el caso la acción  es preventiva y se sustenta en el pronunciamiento dictado en fecha 30 de octubre de 2.008 en causa caratulada "DEFENSORIA OFICIAL DE RESPONSABILIDAD PENAL JUVENIL Nº 16 S/ HABEAS CORPUS" , en trámite por ante el Juzgado en lo Contencioso Administrativo Nº 1 de La Plata.- 

3.-A poco de andar se puede observar las diferencias fácticas existentes entre una causa y otra, ya que la privación de la libertad de menores (por contravenciones, averiguación de identidad, aprehensiones, capturas, paraderos)  en la ciudad de La Plata se realizaban sin el debido control judicial,  por lo cual el magistrado hizo lugar al hábeas corpus impetrado para que se cumpla con lo dispuesto por el art. 41 de la ley 13.634 para que funcionarios judiciales competentes puedan ejercer el debido contralor judicial de la medida.-4.-Tanto el Defensor como la Fiscal del Fuero de Responsabilidad Juvenil Departamental han consentido en precedentes que se citan en el pronunciamiento puesto en crisis el accionar policial reconociendo que tales comunicaciones se realizan y donde ellos mismos han tomado intervención. Paradojalmente es el propio ministerio público fiscal quien debe dirigir a la policía en función judicial (art. 56 del C.P.P.).-

5.- Que tanto la ley nacional Nº 26.061, como la ley  provincial Nº 13.298, promueven la desjudicialización de determinados conflictos sociales desplazando la atención asistencial a la administración. Mientras que la ley 13.634   asegura a los menores de edad en conflicto con la ley penal las mismas garantías que gozan las personas mayores de edad en un fuero especializado (art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional y arts. 37 y  40 de la Convención sobre los Derechos del Niño), no para facilitar la impunidad sino pretendiendo fortalecer el respeto del niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros promoviendo así la reintegración del niño y de que este asuma una función constructiva en la sociedad.-

6.- Que la ley procesal provincial juvenil se inspira en la Ley Penal  Nro. 20.084 de Chile, la cual estableció un sistema de responsabilidad para adolescentes entre 14 y 18 años que violen la ley penal, distinguiendo dos segmentos etáreos: 14 a 16 y de 16 a 18 años, diferenciando faltas de delitos, terminando con el trámite de discernimiento, estableciendo un amplio catálogo de sanciones (sanciones privativas de libertad: régimen cerrado y semicerrado;  no privativas de libertad: libertad asistida, reparación del daño a la víctima, servicios en beneficio de la comunidad, multas y amonestaciones,  y sanciones accesorias: rehabilitación por adicción a las drogas o al alcohol, prohibición de conducción de vehículos motorizados).- 

7.- Ahora bien, la confusión de los apelantes radica en entender que en casos de inimputabilidad la policía provincial lisa y llanamente no pueda actuar. –

Esta Cámara se ha expedido sobre la competencia de los distintos órganos jurisdiccionales que deben actuar en materia de menores de edad en conflicto con la ley penal. En lo que aquí interesa, los arts. 63 y 64 de la ley 13.634, aún en casos de inimputabilidad por edad habilitan expresamente la actuación del Agente Fiscal, con lo cual mal puede pretenderse que la policía se abstenga de intervenir cuando tienen precisamente el deber de comprobar la existencia de una acción típicamente antijurídica.-

En este sentido, en caso análogo, el Tribunal de Casación bonaerense ha establecido que para imponer una medida de seguridad prevista por el art. 34 inc. 1 del CP.  previamente se requiere la comprobación  del hecho delictivo (ver causa Nro. 19.912 "C.M.E. S/ RECURSO DE CASACIÓN).-

Tan es así, que en el precedente que citan los recurrentes el magistrado expresamente determina que puede aplicarse el comiso establecido en el art. 13 del Decreto-ley 8.031/73, respecto de los objetos que  puedan resultar peligrosos o nocivos para la vida, la integridad física o la salud del menor de edad o de terceros, para salvaguardar el interés superior del niño, no obstante dejar de observar la contradicción en que incurre el mismo al declarar inconstitucional -en el punto 2- del Decreto-Ley Nro. 8.031/73.-

Por su parte la Corte Suprema de Justicia de la Nación en fecha 2 de diciembre de 2.008 ha citado: "... en relación a los niños que cometen un delito cuando todavía no han cumplido la edad mínima, el Comité de los Derechos del Niño, ha reconocido, recientemente, que si bien no pueden ser formalmente acusados ni considerárselos responsables en un procedimiento penal, si es necesario, proceder a adoptar medidas especiales de protección en el interés superior de esos niños"  (Observación General Nro. 10/2007 "Derechos del niño en la Justicia de menores, del 25 de abril de 2.007, párr. 31)", pretendiendo con ello evitar la estigmatización y no solamente porque resulta más beneficiosa para el menor, sino también para la seguridad pública.-

8.- A mayor abundamiento debe dejarse claramente sentado que resultan competentes los órganos judiciales del fuero penal del niño para entender en materia de medidas de coerción (arts. 29 de la ley 13.634 y 23 de la ley 11.922) y medidas de seguridad (art. 64 de la ley 13.634).-

9.- La justicia restaurativa es recomendada para la justicia juvenil, cuyo origen se señala en la decisión de un Juez de Canadá que en 1.979 promovió el encuentro entre unos jóvenes acusados de vandalismo y los dueños de las propiedades afectadas a fin de reparar el daño ocasionado, reconociendo como una de las mayores impulsoras en el país a la Dra. Aída Kemelmajer de Carlucci.-

Se sentaron así tres pilares fundacionales: a) Responsabilidad del autor; b) restauración de la víctima y c) reintegración del infractor a la vida social restableciendo los lazos comunitarios.-  

10.- Finalmente, resta decir que lo dispuesto por el art. 15 de la ley 13.482 -averiguación de identidad- no obsta que la autoridad policial pueda utilizar medios tecnológicos adecuados que permitan cumplir dicha finalidad sin necesidad de traslado a una dependencia policial.-

Por todo lo expuesto debe confirmarse el auto apelado en cuanto no hace lugar al hábeas corpus impetrado.-

Así lo voto por ser ello mi sincera y razonada convicción.-

Con lo que terminó el acuerdo dictándose la siguiente:

S E N T E N C I A

Necochea, 16 de febrero de 2009.-

VISTOS Y CONSIDERANDO: Que en precedente acuerdo ha quedado establecido:

Que corresponde por mayoría de fundamentos rechazar el Hábeas Corpus colectivo interpuesto por la Defensa Oficial y al cual adhiriera por distintos fundamentos la Sra. Agente Fiscal, Dra. Verónica Posse (arts. citados, 405 a contrario del C.P.P.).-

Por ello; Artículos citados precedentes y fundamentos del Acuerdo que antecede el Tribunal RESUELVE: Confirmar por mayoría de fundamentos la resolución de fs. 35/40 que rechaza el Hábeas Corpus colectivo interpuesto por la Defensa Oficial (arts. 405 a contrario, 447 del C.P.P.).-

Regístrese, notifíquese, devuélvase la causa al Juzgado de origen por donde se realizarán las pertinentes notificaciones.-

