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			PRÓLOGO

			Numerosos precedentes de organismos internacionales, tanto del Sistema Universal de Derechos Humanos como del Sistema Interamericano, indican que la privación de libertad de una persona puede constituir un obstáculo para el goce de sus derechos humanos. Dentro del colectivo de personas privadas de su libertad, existen ciertos grupos que son especialmente vulnerables, ya que, por sus condiciones particulares de género, raza, nacionalidad, edad, discapacidad, entre otras, se encuentran más expuestos a sufrir violencia y discriminación. 

			En el Sistema Interamericano, recientemente, a través de la Opinión Consultiva 29/22 la Corte Interamericana sentó los estándares del Sistema Interamericano en lo que respecta a enfoques diferenciados en materia de privación de libertad, los cuales deben servir de guía a los fines de la protección especial que cada uno de los Estados debe brindar a estos colectivos vulnerables.

			El objetivo de la presente publicación es realizar un análisis de las decisiones jurisdiccionales del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, que se relacionen con el ejercicio de derechos de los grupos considerados especialmente vulnerables en contextos de encierro y guarden relación con los estándares del Sistema Interamericano. Asimismo, se procura elaborar un marco teórico de utilidad a los fines de la construcción por parte del operador judicial de una justicia más inclusiva.

			Pablo D. Pupich

		


		
			FALLO I. DIVERSIDAD FUNCIONAL

			“PGA, CPO. DE EJECUCIÓN DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD”

			A. Sumario

			Sala Penal. Tribunal Superior de Justicia de Córdoba - “PGA - Cpo. de ejecución de la pena privativa de la libertad - Recurso de casación”

			Caso “PGA” - Sentencia 609/2020

			I. Antecedentes

			El Juzgado de Ejecución Penal de Córdoba de Primera Nominación rechazó el pedido de libertad asistida de PGA teniendo en cuenta la falta de interés demostrada por el penado en la formación laboral, lo que evidenciaba una falta de preparación para su reinserción social. Asimismo, el aspecto psicológico tampoco le resultaba favorable lo informado por la autoridad administrativa en cuanto al aspecto psicológico del interno. 

			El Sr. Asesor Letrado interpuso recurso de casación bajo el motivo formal (art. 468 inc. 2 CPP) al entender que la resolución carece de adecuada motivación ya que se ha rechazado el egreso anticipado poniendo énfasis en los aspectos negativos del interno y relativizando los aspectos positivos que emergían de una valoración integral de prueba. Así, en primer lugar, el defensor expone que PGA deambula con muletas a raíz de su lumbalgia, dolencias que evidentemente le imposibilitaron participar del Programa de Adquisición de Hábitos Laborales. En segundo lugar, respecto al aspecto psicológico se critica que el Juez efectuó un pronóstico de reinserción social desfavorable fundándose en criterios correccionalistas, ajenos al régimen de la ley 24.660 e inadmisibles según nuestro sistema constitucional (arts. 19, 28, 75 inc. 22 CN). Aduce que el propósito dirigido a limitar la flexibilización del encierro a partir de un pronóstico de conducta futura basado únicamente en características de personalidad (cuya concreción es imposible de predecir con certeza; cf. CSJN “Gramajo”, 5/9/2006, “Maldonado”, 7/12/2005), es ajeno al ámbito de la pena, que se apoya en el derecho penal de acto y en la proporcionalidad (cf. TSJ Formosa, autos “Baez”, fallo 2767, 31/5/2007). 

			El TSJ resolvió hacer lugar al recurso de casación deducido por el Asesor Letrado Penal, y en consecuencia anuló la resolución del Juzgado de Ejecución Penal de Primera Nominación y ordenó que se dictara una nueva resolución conforme a derecho.

			II. Los hechos

			La Cámara en lo Criminal y Correccional de 11° Nominación, mediante sentencia nº 29 del 18 de agosto de 2015, resolvió declarar a PGA partícipe necesario de los delitos de robo calificado por el uso de arma y lesiones graves (arts. 45, 166 inc. 2° primer supuesto, 90 y 54 CP) y le impuso la pena de 7 años y 6 meses de prisión. Practicado el cómputo de pena se determinó que el interno cumplía la totalidad de su condena el 27/2/21 y se encontraba en condiciones objetivas de acceder a la libertad asistida a partir del 27/8/20, plazo que fue reducido en dos meses por haberse practicado las deducciones previstas en el art. 140 de la ley 24660. 

			De los informes criminológicos remitidos por la autoridad administrativa surge que PGA: a) registra conducta buena cinco (5), ha tenido inconvenientes con sus pares por lo que fue sancionado en 11 oportunidades, aunque en el último trayecto ha demostrado un marcado interés en revertir esa situación; b) no se le asignaron actividades dentro del ámbito de la Laborterapia por no contar con cupos disponibles en los distintos sectores de fajina dispuestos, aunque no se registran audiencias cursadas, siendo ese el medio por el cual la población carcelaria manifiesta interés por realizar alguna actividad dentro de los programas laborales; c) en el 2017: fue matriculado en 1er año del Nivel Medio, logrando finalizar el mismo, en el 2018 fue inscripto en segundo año del Nivel Medio, siendo desafectado por inasistencias; en el 2019 participó del taller “Teatro con Humor”, finalizó el segundo año del Nivel Medio y participó del curso de “Derechos Humanos”, en el 2020 manifestó que debido a su problema de salud no cursará el tercer año del Nivel Secundario (f. 479); d) “se ha presentado en las distintas intervenciones a través de un discurso de queja, centrando su decir en aspectos relativos a su situación institucional y a sus problemáticas de salud, con escasa apertura a los señalamientos técnicos limitando las posibilidades de abordaje de aspectos inherentes tanto a estos espacios o a aspectos personales o subjetivos, diferentes. También expresa expectativas con la posibilidad de acceder a la libertad anticipada, apelando a un discurso racional, con escaso matiz afectivo (…) desde la sección de psicología y en respuestas a audiencias se observó en los encuentros, al igual que lo informado con anterioridad, una actitud querulante, expresándose mediante un discurso simple y centrando su decir en su malestar en torno a deficiencias institucionales principalmente en relación a la problemática de salud que manifiesta tener (doble hernia discal) evidenciando al respecto un marcado malestar anímico. En dichas intervenciones se puede señalar que se advierte el despliegue de una modalidad relacional de corte psicopático, depositando en el afuera la responsabilidad de lo que le acontece. Enuncia como foco central donde elípticamente gira su discurso, el estado de salud que presenta, como las vivencias asociadas a su condición física. Se evidenció, estabilidad emocional en el presente contexto, acorde a sus características subjetivas” (cf. informe del área de psicología).

			El penado remitió escrito “in pauperis” mediante el cual expuso que padecía una discapacidad del noventa por ciento que le imposibilitaba la realización de actividades centrales en el tratamiento penitenciario, circunstancia que además había manifestado ante las áreas del Servicio Penitenciario. 

			III. Las normas en juego

			La cuestión llevada a estudio del TSJ se circunscribe a determinar si se encontraban reunidas las condiciones de procedencia para que PGA accediera a la libertad asistida. Al respecto, el art. 54 de la ley 24660 establecía que: “La libertad asistida permitirá al condenado sin la accesoria del artículo 52 del Código Penal, el egreso anticipado y su reintegro al medio libre seis meses antes del agotamiento de la pena temporal. El juez de ejecución o juez competente, a pedido del condenado y previo los informes de organismo técnico-criminológico y del consejo correccional del establecimiento, podrá disponer la incorporación del condenado al régimen de libertad asistida. El juez de ejecución o juez competente podrá denegar la incorporación del condenado a este régimen sólo excepcionalmente y cuando considere, por resolución fundada, que el egreso puede constituir un grave riesgo para el condenado o para la sociedad” (BO, 8/7/1996). 

			Por su parte, el Máximo Tribunal cordobés ha sostenido que la concesión de la libertad asistida prevista por el art. 54 de la ley 24660, constituye un beneficio del que puede gozar el interno, que exige una especial valoración de las condiciones personales en que se encuentra, a los fines de descartar la existencia de grave riesgo para el condenado o para la sociedad. El beneficio pretende con esta libertad anticipada antes del agotamiento de la pena, evaluar cuál es el grado de reinserción logrado y a ello se dirigen las condiciones que se imponen y la supervisión que se exige (art. 55 ibídem). Pero esto no importa su concesión de forma automática sin efectuar el pronóstico de peligrosidad que prevé la ley que es la posibilidad de daño para sí o para la sociedad, en base a los informes criminológicos que se poseen.

			IV. La decisión del Tribunal Superior de Justicia

			El TSJ resolvió hacer lugar al recurso de casación interpuesto por el Sr. Asesor Letrado ya que entendió que el Juez de Ejecución Penal al analizar el pronóstico de reinserción social de la persona privada de la libertad debió examinar la cuestión teniendo en cuenta la diversidad funcional alegada. 

			Por un lado, se reprocha que el penado y su defensa expresamente plantearon que los problemas de salud de aquel le impedían movilizarse por sus propios medios e incorporarse a las actividades laborales, ya que la infraestructura y las labores propuestas no eran acordes a las necesidades del mismo, aspecto que no fue profundizado por la magistratura que debía controlar la ejecución de la pena. 

			Asimismo, se determinó que las sentencias judiciales que no tienen en cuenta el enfoque de la discapacidad constituyen una barrera actitudinal a las necesidades específicas de las personas con diversidad funcional que evita su participación plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demás (inc. “e” del preámbulo de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Expediente Nro. 2652470 - 11 / 15 Discapacidad adoptada por la Organización de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y aprobado por nuestro país mediante la ley 26.378, sancionada el 21 de mayo de 2008). Siguiendo estos lineamientos se recordó que la Corte IDH ha afirmado que en esa convención “se tiene en cuenta el modelo social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia física, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los tipos de límites o barreras que comúnmente encuentran las personas con diversidad funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras físicas o arquitectónicas, comunicativas, actitudinales o socioeconómicas. En este sentido, (…) toda persona que se encuentre en una situación de vulnerabilidad es titular de una protección especial, en razón de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantía de los derechos humanos” (Corte IDH, sentencia de 31 de agosto de 2012, caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, considerandos nros. 133 y 134), “no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopción de medidas positivas, determinables en función de las particulares necesidades de protección del sujeto de derecho, ya sea por su condición personal o por la situación específica en que se encuentre, como la discapacidad. En este sentido, es obligación de los Estados propender por la inclusión de las personas con discapacidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participación en todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones anteriormente descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados promuevan prácticas de inclusión social y adopten medidas de diferenciación positiva para remover dichas barreras” (Corte IDH, “Furlan y familiares vs. Argentina”, cit., considerando 134).

			Por último, concluye el TSJ que la perspectiva de la discapacidad es considerada un Derecho Humano y brinda mecanismos para garantizar y proteger de manera adecuada los derechos de las personas con diversidad funcional, en igualdad de condiciones y teniendo en cuenta sus necesidades concretas. Se sostuvo que se trata en definitiva de clarificar aspectos trascendentes para que el juez a cargo del contralor judicial de la ejecución de la pena cuente con las herramientas necesarias para efectuar un pronóstico válido de reinserción social, y se estimó pertinente solicitar la intervención del equipo técnico a fin de examinar la diversidad funcional del penado y las barreras que se enfrenta en el progreso de su tratamiento penitenciario. 

			B. Análisis de la decisión

			Aspectos trascendentes a tener en cuenta a la hora de efectuar un válido análisis de pronóstico de reinserción social en personas privadas de la libertad que aleguen una diversidad funcional según el criterio adoptado por el TSJ

			por Virginia Liendo 

			I. Análisis

			La ley 24660 establece que el Juez de Ejecución a pedido del condenado, y previos informes del organismo técnico-criminológico y del consejo correccional del establecimiento, podrá disponer su reintegro al medio libre seis meses antes del agotamiento de la pena temporal, cuando considere que dicho egreso no constituya un grave riesgo para sí o para la sociedad (art. 54, ley 24660, 1996). 

			Entonces, la normativa establece que cumplido el requisito temporal el Juez solo puede excepcionalmente denegar la libertad asistida, por resolución fundada cuando el egreso pueda constituir un grave riesgo para el condenado o para la sociedad. Al respecto, se ha establecido que: “En cuanto al hetero riesgo, que también ha suscitado cuestionamientos acerca de su constitucionalidad, entendemos que éstos se diluyen en la medida en que aquél se vincula con la evaluación negativa del tratamiento, conforme a parámetros objetivos (conducta, concepto, educación y trabajo, informes) que no permitan proyectar la conveniencia del egreso anticipado en el medio libre a quien no ha alcanzado una mínima adaptación” (De La Rúa y Tarditti, 2014, t. 2, p. 659). 

			Sin embargo, la doctrina más crítica reprocha que no existen las condiciones materiales y humanas para llevar adelante el tratamiento en la concepción enunciada por la ley y ante ello “se toma como parámetro de medición en la evolución hacia la libertad del interno, la adhesión al régimen disciplinario” (Perano, 2004, p. 176). El Estado no proporciona los medios materiales para, al menos mínimamente, llevar a cabo esas medidas, por lo que la administración planea actividades o trabajos con los medios que tiene a su alcance (Perano, 2005). 

			Además de las dificultades materiales denunciadas por la doctrina, en el caso traído a análisis se debe sumar la existencia de dos causas de vulnerabilidad: la discapacidad y la privación de la libertad del condenado. Las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condición de Vulnerabilidad (RBAJPCV) establece que “una persona o grupo de personas se encuentran en condición de vulnerabilidad, cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitúe en situación de riesgo, no está desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico” (ap. 3, RBAJPCV, 2008). Se entiende por discapacidad la situación que resulta de la interacción entre las personas con deficiencias físicas, psicosociales, intelectuales o sensoriales a largo plazo, y cualquier tipo de barrera en su entorno, que limiten o impidan su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demás (ap. 7, RBAJPCV, 2008). Asimismo, la privación de la libertad puede generar dificultades para ejercitar con plenitud en el sistema de justicia el resto de los derechos de los que es titular la persona privada de la libertad, especialmente cuando concurre con alguna otra causa de vulnerabilidad (ap. 22, RBAJPCV, 2008).

			Por su parte, los actores que integran el sistema de justicia son los destinatarios de las Reglas de Brasilia (ap. 24, RBAJPCV, 2008), por lo que el Juez de Ejecución y la Administración Penitenciaria deben otorgar a las personas en condiciones de vulnerabilidad un trato digno, adecuando el servicio a sus circunstancias singulares (Sección 1°, ap. 2). El acceso a la justicia de las personas privadas de su libertad que además presentan una discapacidad en la etapa de la ejecución de la pena se obtiene mediante la promoción de las condiciones necesarias para que la tutela judicial de los derechos reconocidos por el ordenamiento sea efectiva, adoptando aquellas medidas que mejor se adapten a cada condición de vulnerabilidad (ap. 25, RBAJPCV, 2008). En este punto, es necesario que el Sistema de Justicia asegure que este grupo de personas cuenten con una adecuada asistencia legal y defensa pública (ap. 28 y ss RBAJPCV, 2008); que se faciliten los procedimientos y requisitos procesales a fin de facilitar el acceso a la justicia (ap. 33 y ss, RBAJPCV, 2008); mecanismos de coordinación intrainstitucional e interinstitucionales, orgánicos y funcionales, destinados a gestionar las interdependencias de las actuaciones de los diferentes órganos y entidades (ap. 39, RBAJPCV, 2008); actuación interdisciplinaria entre los equipos integrados por personas profesionales de las distintas áreas, así como la elaboración de protocolos de actuación conjunta para mejorar la respuesta del sistema judicial ante la demanda de justicia (ap. 41, RBAJPCV, 2008). 

			Entonces, la existencia, o no, de grave riesgo (art. 54, ley 24660) debe ser analizada teniendo en cuenta lo informado por quienes siguieron el devenir institucional del penado dentro del establecimiento penitenciario. Sin embargo, cuando nos encontramos ante una persona que pertenece a un grupo vulnerable es necesario que dichos informes detallen circunstancias específicas relativas a las barreras o limitaciones que pudieron existir a la hora de brindarle el tratamiento penitenciario exigido por la ley de ejecución penal. Soslayar dichas circunstancias no hacen más que comprometer la responsabilidad Estatal ante el SIDH. 

			II. Conclusiones

			El TSJ en el caso traído a estudio recepta los lineamientos establecidos por el SIDH en materia de discapacidad y determina que la perspectiva de discapacidad es considerada un Derecho Humano. Al analizar la procedencia de la libertad asistida es necesario clarificar aspectos trascendentales para contar con herramientas que permitan efectuar un válido análisis de reinserción social. El enfoque de la discapacidad debe ser tenido en cuenta a la hora de resolver los casos judiciales, de lo contrario se constituiría una barrera actitudinal a las necesidades específicas de las personas con diversidad funcional que evita su participación plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demás. 
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