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Defensoria

Provincia de Buenos Aires




          La Plata,  14 de julio de 2017
VISTO, las facultades conferidas por el artículo 55 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, la Ley 13.834, el artículo 22 del Reglamento Interno de la Defensoría del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, y
CONSIDERANDO
Que la Ley 13.482, establece en su artículo 15 las situaciones en que el personal policial se encuentra facultado para limitar la libertad de las personas: “...  únicamente en los siguientes casos: a) En cumplimiento de orden emanada de autoridad judicial competente; b) Cuando se trate de alguno de los supuestos prescriptos por el Código Procesal Penal o la ley contravencional de aplicación al caso; c) Cuando sea necesario conocer su identidad, en circunstancias que razonablemente lo justifiquen, y se niega a identificarse o no tiene la documentación que la acredita. Tales privaciones de libertad deberán ser notificadas inmediatamente a la autoridad judicial competente y no podrán durar más del tiempo estrictamente necesario, el que no podrá exceder el término de doce (12) horas. Finalizado este plazo, en todo caso la persona detenida deberá ser puesta en libertad y, cuando corresponda, a disposición de la autoridad judicial competente”.
Que el artículo referido, al mencionar “circunstancias que razonablemente justifiquen” la identificación de la persona, otorga un margen discrecional para que la policía se valga de su “sentido común” u “olfato policial”, a efectos de la privación de la libertad ambulatoria.
Que al respecto resulta oportuno destacar el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Bulacio c/ Argentina (Sentencia 18/09/2003) mediante el cual se ha establecido que “…Para que una aprensión policial sea acorde con los estándares internacionales de derechos humanos, las causales para privar de la libertad a una persona (mayor o menor de edad) deben estar previamente establecidas por una ley en sentido formal, obviamente de conformidad con la Constitución Nacional”.
Que el asesinato de Walter Bulacio acontecido en 1991 en la ciudad de Buenos Aires, se produjo luego de un recital de rock cuando el joven fue llevado a la comisaría, golpeado y muerto por la policía. La investigación desarrollada habilitó el debate sobre antiguas facultades policiales e iluminó ciertas normas relacionadas a la arbitraria detención de personas. A su vez, puso en discusión las leyes que habilitan a detener a personas sin el control efectivo de la justicia. La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fijó estándares sobre las facultades policiales de detención de personas.
Que en el informe realizado por el Comité de Derechos Humanos a nuestro país en el año 2010, entre los “principales motivos de preocupación y recomendación”, expresó nuevamente “su preocupación por la subsistencia de normas que otorgan facultades a la policía para detener personas, incluidos menores, sin orden judicial anterior ni control judicial posterior y fuera de los supuestos de flagrancia, por el único motivo formal de averiguar su identidad, en contravención, entre otros, del principio de presunción de inocencia (artículos 9 y 14 del Pacto)”.
Que en virtud de estos principios se hizo necesaria una modificación en la legislación de la Provincia de Buenos Aires, reemplazando la figura de “averiguación de antecedentes” por la actual “averiguación de identidad”.
Que en el año 2011 el Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provincia de Buenos Aires estableció mediante la Resolución N° 2672/11 limitaciones al uso de las facultades policiales de detención previstas en el artículo 15 de la Ley 13.482, cuando las personas sobre las cuales recaiga su aplicación sean niños, niñas y/o adolescentes, prescribiendo para tales casos la prohibición de traslado a comisarías o demás dependencias policiales, salvo que ello sea requerido por una orden judicial expresa.
Que durante el año 2012, el Ministerio de Justicia y Seguridad de la Provincia de Buenos Aires, trabajó junto a otros Organismos de índole gubernamental, - entre los cuales se incluyó a esta Defensoría-, en un Protocolo de actuación de las policías de la Provincia, por el cual se limitaría el uso de las facultades policiales de detención previstas en la Ley 13.482.
Que producto de dicho trabajo se plasmó en la Resolución Nº 2279/12: Protocolo de Actuación de la Policía de la Provincia de Buenos Aires para su intervención en los casos de Averiguación de Identidad. El mismo encuentra sustento en los siguientes principios: Necesidad, Proporcionalidad, Mínima intervención, Mínima duración y Respeto irrestricto a la ley y los derechos humanos.
Que el referido protocolo de actuación ordena que la restricción a la libertad ambulatoria -que implica la demora o el traslado a la dependencia policial del ciudadano-, solo se practique en forma excepcional y  se adopten todos los medios materiales y tecnológicos a fin de minimizar la duración de la medida.
Que la autoridad policial deberá en primer término procurar la identificación en el lugar en que se encontrare la persona, solicitando la documentación que permita acreditarla. Si la persona resulta identificada, estará vedada la posibilidad de traslado.
Que la identificación podrá realizarse a través de la exhibición de cualquier documento que acredite identidad. También podrán utilizarse los medios tecnológicos disponibles a tal fin.
Que en el caso en que no pudiera identificarse una persona y que, a fin de averiguar su identidad, deba ser trasladada a una dependencia policial, se labrará un acta en el lugar en que se encontrare la persona, que será suscrita por esta y por dos testigos presenciales ajenos a la institución policial, detallando las circunstancias de tiempo, modo y lugar en forma específica y concreta, entregándoseles una copia debidamente rubricada por el funcionario interviniente. Si existe imposibilidad de encontrar testigos presenciales, deberá dejarse constancia en el acta.
Que las dependencias policiales que cuenten con estaciones de consulta con tecnología que permita la identificación en forma inmediata, deberán utilizarlas obligatoriamente, y en el caso que no pudiesen utilizarlas por alguna causa debidamente fundada, deberán emplear el procedimiento manual de averiguación de identidad, de lo que se dejará constancia, y comunicarse inmediatamente con la Dirección General de Recursos Informáticos y Comunicaciones, dependiente de la Subsecretaría de Coordinación Legal, Técnica y Administrativa a fin detallar el motivo que imposibilitó el uso de las tecnologías.
Que la autoridad superior realizará aleatoriamente auditorías en cada dependencia policial, a fin de controlar la correcta utilización y gestión de las estaciones de consulta.
Que por otra parte, las circunstancias que motiven la identificación de una persona y su eventual traslado a una dependencia policial por averiguación de identidad, por las que se pueda inferir que hubiere cometido o pudiere cometer algún hecho delictivo o contravencional, deben ser razonables, de lo que se dejará constancia en el acta a que hace referencia el inciso anterior.
Que de modo inmediato y junto con la entrega del acta, se le harán saber a la persona los derechos que le asisten durante el lapso en que resulte demorada.
Que la persona demorada tiene derecho a comunicarse en forma inmediata con un familiar y/o abogado y/o persona de su confianza a fin de informar de su situación, debiéndosele poner a su disposición los medios necesarios a tal fin.
Que durante el tiempo en que la persona estuviere demorada, deberá estar en la sala de espera de la dependencia. No podrá estar en los lugares destinados a los detenidos y contraventores, ni junto a ellos.
Que la autoridad máxima de las comisarías y demás dependencias policiales deberán controlar en todos los casos la razonabilidad y modo de ejecución de las detenciones por averiguación de identidad, siendo responsables de hacer cesar inmediatamente las que no se adecuen a los parámetros establecidos en el Protocolo.
Que con anterioridad a la puesta en funcionamiento de dicho Protocolo, el Juzgado de Garantías N° 4 de Mar del Plata en autos “González Lucas O. s/habeas corpus”, en fecha 30 de junio de 2008 resolvió lo siguiente: “DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL INCISO TERCERO DEL ART. 15 DE LA LEY 13482 en tanto faculta al personal policial a la DETENCION de personas con el objeto de conocer su identidad, en razón que dicha facultad vulnera la garantía primaria libertad, los principios de igualdad ante la ley, de razonabilidad, legalidad y control judicial efectivo (art. 7 n° 2, 3 y 4, 8 n° 2 CADH; arts. 14 incs. 1 y 2, 17 inc. 1 PIDCyP; 16, 18 y 19 CN), siendo una facultad destinada a cumplir tareas administrativas que puede ejercerse actualmente por una mera consulta informática a la Jefatura Departamental La Plata desde la vía pública, resuelta en pocos minutos, opción ésta que no conlleva el traslado en condición de detenido a un calabozo policial y la privación de libertad durante horas, situación fáctica acontecida en este proceso”.
Que en el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Torres Millacura y Otros Vs. Argentina en la sentencia del 26 de Agosto de 2011, expresó: “... 69. La Convención ha consagrado como principal garantía de la libertad y la seguridad individual la prohibición de la detención o encarcelamiento ilegal o arbitrario. La Corte ha manifestado que el Estado, en relación con la detención ilegal, “si bien […] tiene el derecho y la obligación de garantizar su seguridad y mantener el orden público, su poder no es ilimitado, pues tiene el deber, en todo momento, de aplicar procedimientos conformes a Derecho y respetuosos de los derechos fundamentales, a todo individuo que se encuentre bajo su jurisdicción.”
Que sostuvo también que con la finalidad de mantener la seguridad y el orden públicos, el Estado legisla y adopta diversas medidas de distinta naturaleza para prevenir y regular las conductas de sus ciudadanos, una de las cuales es promover la presencia de fuerzas policiales en el espacio público. No obstante, la Corte observa que un incorrecto actuar de esos agentes estatales en su interacción con las personas a quienes deben proteger, representa una de las principales amenazas al derecho a libertad personal, el cual, cuando es vulnerado, genera un riesgo de que se produzca la vulneración de otros derechos, como la integridad personal y, en algunos casos, la vida.
Que por otra parte el artículo 7 de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, consagra garantías que representan límites al ejercicio de la autoridad por parte de agentes del Estado. Esos límites se aplican a los instrumentos de control estatales, uno de los cuales es la detención. Dicha medida debe estar en concordancia con las garantías consagradas en la Convención, siempre y cuando su aplicación tenga un carácter excepcional y respete el principio a la presunción de inocencia y los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática.
Que al respecto, la Corte ya ha establecido que el artículo 7 de la Convención tiene dos tipos de regulaciones bien diferenciadas entre sí, una general y otra específica. La general se encuentra en el primer numeral: “toda persona tiene el derecho a la libertad y a la seguridad personales”. Mientras que la específica está compuesta por una serie de garantías que protegen el derecho a no ser privado de la libertad ilegalmente (art. 7.2) o arbitrariamente (art. 7.3), a conocer las razones de la detención y los cargos formulados en contra del detenido (art. 7.4), al control judicial de la privación de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prisión preventiva (art. 7.5) y a impugnar la legalidad de la detención (art. 7.6). Cualquier violación de los numerales 2 al 7 del artículo 7 de la Convención acarreará necesariamente la violación del artículo 7.1 de la misma.
Que particularmente, el artículo 7.2 de la Convención establece que “nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”. La reserva de ley debe forzosamente ir acompañada del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente como sea posible y “de antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privación de la libertad física. De este modo, el artículo 7.2 de la Convención remite automáticamente a la normativa interna. Por ello, cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a una persona de su libertad, generará que tal privación sea ilegal y contraria a la Convención Americana.
Que la Corte ha concluido en esta Sentencia que abusos policiales como los que sufrió el señor Torres Millacura son cometidos de manera frecuente en la Provincia del Chubut (supra párrs. 60 a 62). Así, con el fin de garantizar la no repetición de violaciones de derechos humanos, la Corte considera importante fortalecer las capacidades institucionales del personal policial de la Provincia del Chubut mediante su capacitación sobre los principios y normas de protección de los derechos humanos, incluyendo los derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad de las personas, así como sobre los límites a los que se encuentran sometidos al detener a una persona.
Que la Comisión también solicitó en sus alegatos finales escritos que la Corte ordene al Estado a “tomar las medidas necesarias para modificar cualquier legislación que trate como delincuente[s] o sospechoso[s] a los niños y jóvenes adultos por […] ser pobres o encontrarse en la vía pública”.
Que se indicó además, “... que ha sido el discurso positivista el gran defensor de la identificación y del carnet de identidad, en el marco de un modelo orientado al control excluyente y disciplinario: “el control excluyente es asumido a partir de una extraña inclusión que no pasa por el reconocimiento de una identidad individual , ni por la satisfacción de necesidades vitales. Como en los Estados absolutistas o los regímenes totalitarios, tener una etiqueta facilita el control y la persecución.” (Anitua, Gabriel Ignacio “¡Identifíquese!…” cit., pp. 517ss). Ese discurso positivista concentraría su atención inicialmente en identificar a quiénes eran vistos como un peligro para el orden social, extendiéndose luego a la totalidad de la población (sobre el desarrollo histórico de los mecanismos de identificación policial, ver García Ferrari, Mercedes).
Que en definitiva, “la criminalización secundaria es casi un pretexto para que las agencias policiales ejerzan un formidable control configurador positivo de la vida social, que en ningún momento pasa por las agencias judiciales o jurídicas: la detención de sospechosos, de cualquier persona para identificarla o porque le llama la atención, la detención por supuestas contravenciones, el registro de las personas identificadas y detenidas, la vigilancia de lugares de reunión y de espectáculos, de espacios abiertos, el registro de la información recogida en la tarea de vigilancia (…), constituyen un conjunto de atribuciones que puede ejercerse de modo tan arbitrario como desregulado, y que proporcionan un poder muchísimo mayor y enormemente más significativo que el de la reducida criminalización secundaria. Sin duda que este poder configurador positivo es el verdadero poder político del sistema penal”. (Zaffaroni – Alagia – Slokar “Derecho Penal. Parte General”, p. 12, Ediar, Buenos Aires, 2000).
Que sobre esta facultad de detención por averiguación de identidad, la Excma. Cámara de Apelaciones y Garantías de Mar del Plata ha tenido oportunidad de expedirse, remarcando que “deben limitarse dichas facultades policiales, por cuanto la averiguación de identidad no constituye una carta en blanco para que la policía prive de libertad a cualquier ciudadano que les resulte sospechoso, ya que ello constituye un agravio para el Estado de Derecho y una injerencia arbitraria y abusiva en la intimidad de las personas [art. 7 inc. 3ero CADH; art. 17 inc 1 PIDCyP]” (CAyG MdP, Sala 2da c. 10852 “Wekesser, Martín s/ incidente de nulidad”, rta. 4.10.2006, reg. 246, voto del señor juez Marcelo Madina al que adhieren los señores jueces Reinaldo Fortunato y Walter Dominella).
Que no es posible dudar a esta altura de los acontecimientos, que en un Estado Democrático de Derecho y, ante todo, dentro del marco de un poder punitivo que lesione lo menos posible los derechos humanos de las personas; que la libertad siempre será la regla y su restricción la excepción, la libertad ambulatoria constituye una garantía primaria, resguardada por la garantía secundaria de que goza el imputado “estado de inocencia” (arts. 14, 18 CN), habiéndose reconocido jurisprudencialmente la raigambre constitucional del derecho a la libertad del imputado durante el proceso penal”.
Que en determinadas provincias se han vedado por completo las facultades policiales para detener por averiguación de identidad. Para el caso, el art. 24 de la Constitución de La Rioja enuncia: “Queda prohibida la detención por averiguación de antecedentes”.
Que la facultad policial contenida en la Ley 13.482 conculca el derecho constitucional a la libertad ambulatoria, al admitir la posibilidad de privar de su libertad a las personas hasta tanto el ineficaz aparato burocrático del Estado determine su identidad, sin que exista delito, falta o contravención que justifique la injerencia.
Que en todo caso, constituye una carga del Estado implementar las tecnologías adecuadas, que en los tiempos de la globalización e intercomunicación informática están a su alcance, que en forma veloz y efectiva permitan establecer la identidad de un sujeto, a través de una constatación inmediata en la vía pública, que implique una demora mínima a los particulares que no lleven consigo un documento identificatorio.
Que de hecho, se ha documentado que en agosto de 1996 se inauguró la nueva sede de la Superintendencia de Policía Científica, dedicada a desarrollar toda la actividad documentaria y pericial de la PFA, contando con sistemas computarizados de registro y búsqueda papiloscópica que permitirían conformar archivos por medio del escaneado informático de las fichas dactilares, de modo que la sola obtención de una huella dactilar permite dar de forma instantánea con la persona que se busca, sus datos biográficos y biométricos (Tiscornia – Eilbaum y Lekerman).
Que entonces, la detención por averiguación de identidad es una facultad policial que permite detener sin orden judicial; lo que muchas veces permite que el personal policial proceda a detener a personas basándose en actitudes, posturas corporales, gestos y formas de vestir de las mismas, configurando de esta forma una detención arbitraria.
Que teniendo en cuenta los antecedentes reseñados, y persistiendo la falta de proporcionalidad entre el procedimiento policial habilitado en la práctica por la norma y la finalidad que la misma pretende obtener, resulta necesaria su derogación a fin de no conculcar derechos constitucionales básicos.
Que la Constitución Nacional preve en el artículo 18 que: “ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente”.
Que por su parte, el articulo 19 dispone: “las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”.
Que asimismo nuestra Carta Magna, en su artículo 16 expone: “La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas”.
Que por su parte, la Constitución de la Provincia, en su articulo 10 establece: “Todos los habitantes de la Provincia son, por su naturaleza, libres e independientes y tienen derecho perfecto de defender y de ser protegidos en su vida, libertad, reputación, seguridad y propiedad. Nadie puede ser privado de estos goces sino por vía de penalidad, con arreglo a la ley anterior al hecho del proceso y previa sentencia legal del juez competente”.
Que además el artículo 11, dispone que: “los habitantes de la Provincia son iguales ante la ley, y gozan de los derechos y garantías que establece la Constitución Nacional, los que emanan en su consecuencia a través de los tratados celebrados por la Nación y los que se expresan en esta Constitución... La Provincia no admite distinciones, discriminaciones ni privilegios por razones de sexo, raza, religión, nacionalidad, lengua, ideología, opinión, enfermedades de riesgo, características físicas o cualquier otra condición amparada por las normas constitucionales”.
Que finalmente el artículo 25 establece: “Ningún habitante de la Provincia estará obligado a hacer lo que la ley no manda, ni será privado de hacer lo que ella no prohíbe”; y el artículo 26: “Las acciones privadas de los hombres, que de ningún modo ofendan al orden público ni perjudiquen a un tercero, están reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”.
Que la intervención de esta Defensoría se enmarca en el artículo 55 de la Ley Suprema Provincial, por cuanto establece que “el Defensor del Pueblo tiene a su cargo la defensa de los derechos individuales y colectivos de los habitantes...”
Que de conformidad con el art. 27 de la Ley 13.834, corresponde  emitir el presente acto administrativo.
Por ello,
EL DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES
RESUELVE
ARTICULO 1: SOLICITAR a la Honorable Legislatura de la Provincia de Buenos Aires, derogue el inc. c) del artículo 15 de la Ley 13.482, por resultar el mismo contrario a los arts. 16, 18 y 19 de la Constitución Nacional, y los arts. 10, 11, 25 y 26 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires, conforme los considerandos vertidos en la presente resolución.
ARTICULO 2: Registrar, notificar, y cumplido, archivar.
RESOLUCIÓN N° 56/17
