	[image: image1.png]




	Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires

	Ministerio Público Tutelar



                                  Autora: Carolina Stanley - DNI: 24.873.119

PROYECTO
MODIFICACIÓN DE LOS ARTÍCULOS 17 Y 57 DE LA LEY ORGANICA DEL MINISTERIO PÚBLICO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES.

Artículo 1º.- Modificase el inc. 9, del artículo 17 de la Ley 1903 (Texto consolidado por la Ley N° 6347), el que quedará redactado de la siguiente manera:

“Artículo 17.- 9. Promover o intervenir en causas concernientes a la protección de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad, y sus bienes y requerir todas las medidas conducentes a tales propósitos, de conformidad con las leyes respectivas, cuando carecieren de asistencia o representación legal; fuere necesario suplir la inacción de sus asistentes y representantes legales, parientes o personas que los tuvieren a su cargo; o hubiere que controlar la gestión de estos últimos”. 
Artículo 2º.- Modificase el artículo 57 del Capítulo III, de la Ley 1903 (Texto consolidado por la Ley N° 6347), el que quedará redactado de la siguiente manera:

“Artículo 57.- Funciones: corresponde a los Asesores o Asesoras Tutelares en las instancias y fueros en que actúen:

1. Asegurar la necesaria intervención del Ministerio Público Tutelar en las cuestiones judiciales suscitadas ante los tribunales de las diferentes instancias, en toda oportunidad en que se encuentren comprometidos los derechos de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad, emitiendo el correspondiente dictamen.  
2. Promover o intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas conducentes a la protección de los derechos niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad, de conformidad con las leyes respectivas cuando carecieren de asistencia o representación legal; fuere necesario suplir la inacción de sus asistentes o representantes legales, parientes o personas que los o las tuvieren a su cargo, o hubiere que controlar la gestión de estos/estas últimos/as. 
3. Requerir a las autoridades judiciales la adopción de medidas tendientes a resolver la situación de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad cuando tomen conocimiento de malos tratos, deficiencias u omisiones en la atención que deben dispensarles, tutores/as, curadores/as o las personas o instituciones a cuyo cuidado se encontraren. En su caso pueden, por sí solos, tomar medidas urgentes propias de la representación que ejercen.

4. Intervenir en los términos del artículo 103 del Código Civil y Comercial de la Nación en todo asunto judicial o extrajudicial que afectare los derechos de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad, y entablar en defensa de estos/estas las acciones y recursos pertinentes, sea en forma autónoma o junto con sus representantes necesarios.

5. Asesorar a niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad, inhabilitados/as y penados/as bajo el régimen del artículo 12 del Código Penal, así como también a sus representantes necesarios, sus parientes y otras personas que pudieren resultar responsables por los actos de aquellos, para la adopción de todas las medidas vinculadas a la protección.

6. Concurrir con la autoridad judicial en el ejercicio de las funciones y deberes que les incumben de acuerdo con la Ley Nacional Nº 26.657 y la Ley local 448 (Salud Mental) sobre internación y externación de personas.

7. Emitir dictamen en los asuntos en que sean consultados por los/las tutores/as o curadores/as públicos/as.

8. Citar y hacer comparecer a personas a sus despachos cuando, a su juicio, fuere necesario para pedir explicaciones o contestar los cargos que se les formulare, cuando se encontraren afectados los derechos de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad.
9. Inspeccionar periódicamente los establecimientos de internación, guarda, tratamiento y abordaje socio-educativo, sean públicos o privados, debiendo mantener informadas a las autoridades judiciales y, por la vía jerárquica correspondiente al Asesor o Asesora General Tutelar, sobre el desarrollo de las tareas educativas y de tratamiento social y médico propuestas para cada internado/a, así como respecto del cuidado y atención que se les otorgue.

10. Dictaminar en las causas sometidas a fallo plenario cuando la cuestión se refiera al derecho de niñas, niños y adolescentes, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad.”  
Art. 3º.- Comuníquese, etc.-
FUNDAMENTOS

Sr. Presidente, 

El presente proyecto de Ley propicia la modificación de la Ley Orgánica del Ministerio Publico del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (Ley Nº 1903), exclusivamente en lo atinente a las funciones de las/los Asesoras/es Tutelares en los fueros e instancias en las actúen (art. 57 y complementariamente el inciso 9 del art. 17), a fin de readecuar sus términos a los paradigmas y régimen vigente en materia de capacidad de las personas y derechos de niñas, niños y adolescentes y personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica.
Al respecto, debe tenerse presente que la Ley Nº 1903 fue sancionada en fecha 6 de diciembre de 2005 y publicada en enero del siguiente año. 
Con posterioridad a la Ley N° 1903 entró en vigencia un plexo normativo que impone un nuevo paradigma fundado en la capacidad jurídica de las personas en sustitución del concepto de “incapacidad” contenido en ella y en otras normas que progresivamente fueron actualizando su léxico.   
Mediante la Ley Nº 26.378 en el año 2008 se sancionó y promulgó la Convención Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), tratado internacional de derechos humanos que en el año 2014 fue incorporado a la Constitución Nacional (Art. 75, inc. 22) e integra el bloque federal de constitucionalidad.

La Convención en su artículo 1º establece que se incluye como personas con discapacidad no solo a aquellas que tengan deficiencias físicas, sino también mentales, intelectuales y sensoriales.

Entre las obligaciones de los Estados Partes, el artículo 4° de la CDPD dispone “adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra índole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente Convención” y “tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y prácticas existentes que constituyan discriminación contra las personas con discapacidad”. 
Por su parte, el artículo 12, establece que “Los Estados Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida”, y agrega en este aspecto que, se deberán adoptar las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica.
En este orden, debe recordarse asimismo el artículo 13 de CDPD que reconoce el derecho de acceso a la justicia a personas con discapacidad previendo que “1. Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminares…”

Dando continuidad a la cronología legislativa, en el año 2010 es sancionada y promulgada la Ley Nº 26.657 de Salud Mental, estableciendo en su artículo 3º la presunción de capacidad de todas las personas como premisa fundamental.
          El enunciado precedente se completa con las disposiciones del artículo 5° que determina con claridad que “la existencia de diagnóstico en el campo de la salud mental no autoriza en ningún caso a presumir riesgo de daño o incapacidad, lo que sólo puede deducirse a partir de una evaluación interdisciplinaria de cada situación particular en un momento determinado”.

          Resulta dable mencionar que los principios mencionados ya se encontraban consagrados en la normativa local pionera en la materia -Ley 153 Básica de Salud (1999) y Ley 448 de Salud Mental (2000)-. 
           Desde otra frontera, y de modo concordante, la reforma al Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC), que entró en vigencia en el año 2015, sustituye el criterio de “incapacidad” por “restricción al ejercicio de la capacidad jurídica”.
           En este aspecto, el artículo 31 del CCyC prevé las reglas generales que rigen para la restricción al ejercicio de la capacidad jurídica, y establece entre ellas que “la capacidad general de ejercicio de la persona humana se presume, aun cuando se encuentre internada en un establecimiento asistencial”, y que “las limitaciones a la capacidad son de carácter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona” (incisos a y b).
         Reconocida doctrina analiza el nuevo paradigma explicando que “para comprender adecuadamente cuál es el cambio que incorpora el CCyC al hablar de “restricciones a la capacidad”, primeramente, debe hacerse una distinción entre esta figura y la anterior inhabilitación. La condición de la persona sujeta a restricciones a su capacidad en el CCyC no es la del inhábil del CC. La restricción a la capacidad es una categoría genérica, que incluye un amplio abanico de posibilidades relacionadas con la amplitud o estrechez de los actos que han sido limitados a la persona por sentencia. En segundo lugar, la inhabilitación fue pensada exclusivamente para la protección patrimonial de la persona, direccionada a actos de administración y disposición, en tanto que la restricción a la capacidad apunta a actos personales y/o patrimoniales. Finalmente, el efecto de la restricción de la capacidad no es la designación de un curador —ni siquiera en su modalidad más “benévola” de asistencia— sino la designación de figuras de apoyo, en los términos del art. 12 CDPD”.

                 De este modo, el CCyC incorpora en forma expresa el principio de capacidad de ejercicio de las personas, lo que implica el reconocimiento de la capacidad como un derecho humano. Principio que involucra a niñas, niños y adolescentes y personas con discapacidad intelectual o psicosocial.
           El actual régimen de capacidad de las personas determina que sus excepciones solo responden a aquellas expresamente consignadas en el código de fondo y las limitaciones al ejercicio de actos concretos son puntuales y deben ser enunciadas expresamente, persistiendo la capacidad en todo lo que no es materia de limitación.

            Atendiendo los preceptos reseñados, resulta vital el análisis del Articulo 53 de la Ley N° 1903, toda vez que al enumerar las funciones de las/los Asesoras/es Tutelares en las instancias y fueros en las que actúen utiliza en forma conteste en todos sus incisos el término “incapaces”.
           Si bien es cierto, que una interpretación armónica del texto de la norma y el plexo legal vigente en la materia llevaría a deducir de modo indubitado que las disposiciones resultan aplicables a las personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica, en muchos casos los magistrados optan por una interpretación restrictiva del artículo 53 exigiendo la declaración judicial de incapacidad a efectos de legitimar la actuación del Ministerio Público Tutelar.

            Esta lógica inadecuada presupone que debe existir necesariamente declaración judicial de incapacidad para legitimar la intervención del órgano especializado por lo cual deviene contraria al paradigma imperante de “capacidad de las personas”, lesionando los derechos de las personas con padecimientos de salud de mental y coartando la competencia de un organismo constitucional.
             Por ejemplo, en el fuero Penal, Contravencional y de Faltas, si se redujera la intervención del Ministerio Público Tutelar a las personas “incapaces”, ignorándose las reformas legislativas mencionadas, este organismo perdería su competencia en relación a las personas usuarias de los servicios de salud mental, fundamentalmente en aquellos casos en los que se constante afecciones mentales de un imputado sin que exista declaración de incapacidad por parte de la justicia civil.

             En este orden, resulta indispensable reemplazar los términos que han caído en desuso por aquellos vocablos acordes al paradigma establecido por las normas de jerarquía constitucional y el CCyC vigente con el objeto de actualizar el texto normativo del artículo 57, y, en forma concordante, el inciso 9 del artículo 17 de la Ley N° 1903, evitando cualquier interpretación de la ley contraria a los principios generales sobre capacidad y promoviendo así la protección integral de las personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad. 
       La modificación propuesta no es una simple sustitución de vocablos de índole meramente formal, por el contrario, los términos apropiados refuerzan la ratio legis de las normas sustentando su faz simbólica en el leguaje en cumplimiento de los compromisos asumidos por el Estado en el marco de los tratados de derechos humanos incorporados a la Constitución Nacional (Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad” –Ley N° 25.280- y la CDPC –Ley N° 26.378-) y adecua la vigencia de las normas internas, de fondo y procedimentales, a los nuevos paradigmas en materia de capacidad jurídica y ejercicio de derechos de las personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica y aquellas en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial relativo a la capacidad.
Al respecto es procedente mencionar el reciente fallo de la Sala III del fuero Penal, Penal Juvenil, Contravencional y de Faltas, invocando entre otras cosas, al precedente del Tribunal Superior de Justicia en autos “Ministerio Público -Asesoría General Tutelar de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires- s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ´C.P.M. s/infr. Art. 183 daños CP (p/ley 2303), sostuvo por voto de la mayoría que “Lo hasta aquí reseñado, ilustra sobre una situación que, sin perjuicio de la capacidad de culpabilidad del imputado, requiere la intervención de la Asesoría Tutelar teniendo en cuenta que no se encuentra zanjada definitivamente dicha cuestión, y no existe certeza aun sobre su estado mental, al momento de la presunta comisión de los hechos bajo investigación”.
En este orden, el Tribunal Superior de Justicia se ha expedido afirmando que “…si se convalidara el criterio del tribunal a quo de tomar como punto de partida para la intervención de la Asesoría Tutelar la declaración de inimputabilidad del inculpado, aquélla llegaría siempre tarde, cuando la persona ya habría sido objeto de diversas intervenciones en su psiquis y de ese modo el marco de su intervención quedaría limitado a discutir la eventual imposición de una medida de seguridad…” (cf. voto de la Jueza Ruiz in re “Ministerio Público —Asesoría General Tutelar de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires— s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: ‘C., P. M. s/ infr. art(s) 183, daños, CP (p/L 2303)”, expte. n° 9446/13, resolución del 21/5/2014).

      En este sentido, la modificación de la Ley N° 1903 que se propone, no solo promueve la adecuación legislativa en consonancia con los textos normativos vigentes, sino que también otorga solidez interpretativa en línea a los antecedentes jurídicos reseñados, evitando el dispendio procesal mediante la vía recursiva y/o de excepción en cada instancia del proceso judicial.  
       En concreto, la modificación propuesta al artículo 57 de la Ley Nº 1903, tiende a despejar cualquier duda interpretativa y reafirmar la competencia jurisdiccional del Ministerio Público Tutelar sobre tres universos de sujetos diferenciados, en primer lugar, niñas, niños y adolescentes, segundo, personas que requieran la implementación de un sistema de apoyos para el ejercicio de la capacidad jurídica sin necesidad que exista sentencia judicial sobre determinación de su capacidad, y, por el último, aquellas personas con padecimiento mental en las que hubiera recaído sentencia en un proceso judicial sobre restricción de la capacidad. 
      Adicionalmente, completando la sustitución de vocablos propuesta, se incorpora el término “niñas, niños y adolescentes” en lugar de “personas menores de edad” y, en lo que atañe al inc. 9 del art. 57 se reemplaza “reeducación” por “abordaje socio-educativo”.
De ese modo, se receptan las transformaciones operadas tras la aprobación de la Convención sobre los Derechos del Niño y el reconocimiento de las niñas, niños y adolescentes como sujetos de derechos igual que todas las personas, además de reconocer el derecho a una protección especial por su condición de personas en desarrollo. 
Esta visión supone dejar atrás el paradigma de la situación irregular o modelo tutelar, por un sistema de protección integral que identifica las responsabilidades del Estado y las condiciones necesarias para el goce efectivo de los derechos individuales y colectivos de niñas, niños y adolescentes.

La expresión “niñas, niños y adolescentes” es la aconsejada por los organismos internacionales especializados en infancia (Comité de los Derechos del Niño, Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Unicef, entre otros).

Siguiendo esta línea, tanto la normativa nacional (Ley Nº 26.061) como la local (Ley Nº 114) receptan esta expresión y la utilizan de modo uniforme.

Al respecto, la Ley Nº 114 de Protección Integral de Niñas, Niños y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires, imponen expresamente en su artículo 9 que “Toda referencia de cualquier índole a las personas que constituyen el ámbito de aplicación subjetiva de la presente ley debe hacerse con las palabras "niñas, niños, adolescentes", agregando que “la denominación "menores de edad" se utiliza exclusivamente cuando razones técnicas insalvables así lo justifiquen”.
Esta terminología no solo identifica a todo el colectivo destinatario de la CDN y su heterogeneidad, sino las diferentes etapas de desarrollo constante y el reconocimiento de la autonomía progresiva de las niñas, niños y adolescentes y la capacidad de tomar sus propias decisiones.
              Por otra parte, la propuesta incluye la modificación del inciso 4. del artículo 57 de la Ley 1903, a fin de reemplazar la remisión que se formula al derogado Código Civil, sustituyendo “artículo 59” por el actual “articulo 103 CCyC” vigente.
              Los fundamentos esgrimidos sustentan la innegable necesidad de modificar aquellas denominaciones que responden a antiguos paradigmas sociales y culturales, por el léxico jurídico adecuado y respetuoso de los derechos humanos de las personas en consonancia con las normas de jerarquía constitucional que rigen nuestro sistema legal.
 Por todo lo expuesto, solicito a este cuerpo legislativo la aprobación del presente Proyecto.
� Código Civil y Comercial de la Nación comentado. Gustavo Caramelo; Sebastián Picasso; Marisa Herrera. - 1a ed. - Ciudad Autónoma de Buenos Aires: Infojus, 2015. Pagina 84 y ss.
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