SENTENCIA N2 /2020. En la Ciudad de Neuguén, Capital de la Provincia del mismo nombre,
a los 14 dias del mes de diciembre del afio dos mil veinte, se retne en Acuerdo el Tribunal de
Juicio integrado por los Jueces Penales, Dres. Graciela Felau, Federico Sommer v Florencia
Martini, presididos por la primera de los nombrados, para dictar sentencia de imposicién de
pena en autos caratulados "FLORES TORRICO, MIGUEL ANGEL 5/ROBO CALIFICADO”, Legajo
132055/2019, debatida en audiencia el dia 30 de noviembre de 2020, en la que intervino por la
Acusacion, la Sra. Fiscal Soledad Rangone y la Dra. Cecilia Fanessi por la Asistencia técnica del
acusado, Miguel Angel Flores Torrico, titular de DNI N° 38.809.211, nacido el 27/03/1992 en San
Patricio del Chafiar, de nacionalidad argentina, hijo de Teor Flores y Catalina Torrico (fallecidos),
con domicilio en calle Nogoya 3089 del Barrio Huiliches de la ciudad de Meuquén, quién llega a
esta instancia declarado responsable del delito de robo doblemente calificado por el uso de
arma y escalamiento, dos hechos, en calidad de autor, y en concurso real, cuyas calificantes
concursan idealmente, esto es el escalamiento y el empleo de arma (conf. Arts. 166 inc. 2do.;
167 inc. 4to., 45 y 55 del Cod. Penal), estableciendo una culpabilidad atenuada en funcién de |a
deficiencia madurativa producto de la discapacidad auditiva severa. Los hechos fueron
cometidos en perjuicio de las Sras, Dara Florencia Cabrera y Marifa Inés Moreno. Concluida |a
audiencia publica los sefiores Jueces pasaron a deliberar en sesién secreta conforme las normas
del art. 193 del cédigo de procedimientos y, habiendo decidido el fallo ¥ comunicado el veredicto
oportunamente, se dispuso comunicar esta sentencia en el dia de la fecha, a fin de posibilitar su
redaccion definitiva. Segun el sorteo efectuado, los sefiores Jueces emitieron sus votos en &l
siguiente orden: Florencia Martini, Federico Sommer y Graciela Felau.

Las partes convinieron respecto del informe del Registro Nacional de Reincidencia del
que emerge que al imputado le fue concedida una suspensién de juicio a prueba en expte,
6846/12 del Juzgado Correccional N° 1 el 15/02/13, siendo sobreseido por extincion de la accién
penal el 07/08/14.

A continuacion, comparecieron los siguientes testigos:

Flavio D"Angelo, psicélogo forense desde el afio 2006 (UNR). A partir del afio 2014
responsable del drea. Doctorado en el afio 2015. El 28 de febrero del afio en curso entrevistd a
Miguel Angel Flores Torrico. Advierte que el nombrado retiene informacién. Se constata falta de
colaboracidn. Se trata de una persona inmadura e infantiloide (rasgos de personalidad). Dice no
recordar, no saber el nimero de su DNI y fecha de nacimiento. El licenciado sostiene que el
auténtico retraso mental es la oligofrenia, que no presenta el entrevistado. Afirma gue actuaba
con vacio de informacidn, en una actitud activa-evasiva, Exagera un cuadro de retraso mental.
Constata una inteligencia inferior al promedio por hipoacusia no atendida ¥ un consecuente

retraso madurativo que no alcanza a afectar la comprensién del hecho. Manifiesta el Lic.




Déingelo que en un examen neuropsicoldgico es fécil representar un déficit ante el estimulo en
un test. Las maniobras simuladoras consisten en mostrarse peor, una sobresimulacion previa,
No hay control de estimulo-respuesta. Su desarrollo mental es bajo, dentro de los pardmetros
normales. Existe un fondo andmalo que no dificulta la facultad de comprender la criminalidad
del acto y direccion de sus acciones. Preguntado por la fiscalia si requiere tratamiento
penitenciario, contesto que si. Que requiere educacion formal, sin un abordaje especial; necesita
desarrollar conductas de autocuidado y sostener una rutina. “No es cinismo decir que se
beneficia”. La familia y la escuela han fracasado como institucién resocializadora, Preguntado
por la defensa en cudntas oportunidades lo entrevistd, contestd que en una sola entrevista de
una hora. Que no realizd test porque era evidente que no iba a colaborar. Los test realizados por
la neuropsicdloga son distorsivos. Afirma que tiene un desarrollo cognitive deficitario.
Preguntado si sabe que el Dr. Blasco ratifico el informe presentado por la Lic. Echevarri dijo que
si.

A su turno declaré Silvina Délesson, Licenciada en Trabajo Social y Psicologia Social.
Trabaja en el ambito de la defensa en un equipo interdisciplinario en diagnésticos sociales. En
su oportunidad, el Dr. Fernando Diez le requirid una evaluacién a realizar conjuntamente con el
Lic. Villagra fin de evaluar |la conveniencia de cumplir la prision preventiva en el domicilio. De |a
entrevista que mantuve con Verdnica -hermana de Miguel Angel-, pudo acceder a su historia de
vida. Es el menor de nueve hermanos, con una diferencia de edad con el octavo de seis afios.
Los padres lo tuvieron siendo mayores de cuarenta afios. Nacio con hipoacusia y fue descuidado
en ese aspecto. A los doce afios consumia marihuana y andaba en la calle sélo, sin supervisién.
De la escuela comun fue derivado desde el principio de su escolarizacién a la Escuela Especial N°
1 para debiles mentales donde curso hasta los catorce afios. Mo se le dijo por qué no fue derivado
a la Escuela Especial n°® 3 para sordomudos, que le hubiese permitido aprender el lenguaje de
sefias. En razon de su condicién fue discriminado y acosado escolarmente por sus compafieros,
de quienes recibfa agresiones y burlas. Pudo desarrollar un lenguaje propic en su familia de
origen. Tiene gran dificultad para la escritura. Puede desarrollar tareas de albafiileria con
supervision (a cargo de su hermano). Posee gran dificultad de comunicacién y comprensidén. Su
madre fallecié hace mas de 10 afios y su padre es un adulto mayor. Padece de serias dificultades
para entender conceptos complejos. Su comunicacién es minima. Le falta cadigos comunes del
lenguaje compartido. El INCUCAI (debe referirse al JUCAID) certificd discapacidad
comunicacional y relacional. Que requiere supervisidn para desenvolvimiento cotidiano.

Seguidamente declard Alberto Flores Torrico, hermano mayor de Miguel Angel.
Comenta que cuando empezd la escuela Miguel Angel, la maestra de la escuela 136 de

Confluencia, en donde también cursaba él, lo buscd en el grado (7mo) para decirle que su




hermanito no podia asistir a una escuela coman. Alli fue derivado a la Escuela Especial N° 1. Su
madre no hablaba en castellano, hasta los doce afios quedé sélo con su maméa ya que su padre
trabajaba fuera del hogar. Agrega que no pudieron culminar el tramite para su intervencion
médica en el hospital. La familia lo asiste en lo espiritual (él es pastor). Cada cinco minutos
preguntaba cosas que se olvidaba, pero al comprar el aparato empezd a escuchar los pajaritos,
las aves. Aunque sigue sin entender las cosas, necesita alguien que esté encima de él. Dice “si*
(cuando le preguntan si entiende) para que no nos molestemos con él” como un nene chico. Hay
que darle las instrucciones y verlo. Los dltimos tiempos fue aprendiendo mas y ellos han
aprendido a ser tolerantes. Necesita saber, pregunta como un nene. No cree que privarlo de la
libertad ayude, “va a ser matarlo en vida”, agrega. El no puede simular no entender. Ha podido
aprender ddnde vive. Preguntado por el momento en que se fue a vivir con su hermana
Verdnica, contestd a los 21 o 22 afios.

Finalmente atestigué Osvaldo Sanjuan, médico otorrinonaringélogo. Trabaja en el
Hospital Castro Rendén desde el afio 2001 y es jefe de servicio desde el afio 2006. Fue consultado
por la hipoacusia de Miguel Angel y la dificultad respiratoria por desviamiento del tabigue nasal.
Les solicito estudios de audicién a fin de seleccionar audifonos. Fue derivado al Hospital Heller
para la intervencion quirdrgica. En los registros informatizados consta que la primera consulta
data de 5 de febrero de 2015, Miguel Angel padece de afectacion neurosensorial perceptiva del
oido interno (derecho e izquierdo). La pérdida del oldo derecho alcanza los 98,6 mientras gue el
izquierdo alcanza los 89,5. La combinacién de ambas segun la férmula utilizada arroja una
discapacidad del 90,63%. Se trata de una hipoacusia profunda, significativa, que se traduce en
un 38,06% de discapacidad laboral (de un méaximo de 41%). Esta circunstancia agrava
“escuchar”. Con un 50% se oye y requiere 80/90 para oir. La dltima consulta fue en el mes de
mayo de 2019. Comenta que el oido funciona antes de nacer. Tiene que ver con el desarrollo del
lenguaje y de las abstracciones. Produce un déficit en la adquisicion de nuevos conocimientos.
La influencia depende de la edad de la pérdida. Utilizando audifonos puede escuchar en un
ambiente silencioso hablando de frente.

Concluida la produccion de la prueba se dio la palabra a las partes para formalizar los
alegatos.

La Sra. Fiscal, Soledad Rangone dijo que en primer lugar valora cémo se realizé la accién.
De noche, contra mujeres solas, utilizando el factor sorpresa. El imputado tocd la puerta y
aproveché que estaban solas. Cabrera estaba embarazada. A Moreno la deja encerrada para
alejarse del lugar. En segundo lugar, tiene en cuenta como extensién del dafio que se adelanté
el parto. En tercer lugar sefiala las condiciones personales del imputado afirmando gue "no le

ha impedido desarrollarse de modo normal”. Se fue a vivir con su hermana siendo mas grande,
P




Tenfa relacién con los amigos del barrio. Realizé algunos trabajos (a cargo de su herrano) y
tiene un medio de sustento (la pensidn que recibe por su discapacidad). Con ello concluye que
se ha desarrollado con normalidad dentro de un contexto. Advierte que al colocar en venta el
celular la policia intenté contactarse con él y la bloqued. Entiende gue es necesaria la pena, ya
que tuve contencion a su manera, tuvo un techo donde vivir. Por otra parte nada nos dice que
no lo vuelva a realizar. Manifiesta que Moreno lo vio normal, capaz y no se atrevié a resistirse,
Refiere al testimonio de D*Angelo y afirma que “nadie niega la dificultad pero quiso hacer ver
mas”. Afirma |a necesidad de institucionalizacién en una unidad carcelaria. Expresa que la pena
se fija en base al grado de culpabilidad, estimando que podria transitar con nc-rmal'rdéd el
encierro. “la carcel sirve para él” no es cinico decirlo. Con el apoyo de la institucidn y la sociedad
puede reinsertarse. En sintesis, entiende como agravantes la pluralidad de hechos (2), la
naturaleza de la accidn, los medios empleados y la nocturnidad y como atenuantes la edad y la
hipoacusia. Por ello solicita la pena de cinco afios y seis meses de prision efectiva.

A su turno la Defensa invita a su asistido a contestar preguntas, a las que Miguel Angel
contesta que tiene 27 afios, que naciod el 27 de marzo de 1992 en San Patricio del Chafiar, no
recuerda el DNI, que son nueve hermanos y que trabaja para un hermano en limpieza (de obra).
Reconoce la fecha actual como 30 de noviembre del afio 2020. Manifiesta que se siente mejor
que antes con audifonos, gue su papa se murid y quiere seguir viviendo con Verénica.

Seguido lo cual la Sra. Defensora particular expresa que son cuatro las caracteristicas a
tener en consideracion: la discapacidad auditiva, el retraso madurativo, los bajos pardmetros
intelectuales y la pobre estimulacion recibida. Que |a sentencia de responsabilidad reconoce una
culpabilidad atenuada que implica una autodeterminacién restringida que limita el reproche.
Cita los parrafos 16 y 31 de “Herrera Ulloa”. Considera que el minimo de |a escala penal de cinco
afios resulta desproporcionado, irracional, inhumano, no acorde a |2 situacion de Miguel Angel.
Cita a Zaffaroni respecto del cardcter orientativo de los minimos. Entiende que la culpabilidad
disminuida emerge de la condicién fisico-psiguica que se traduce en la cuantificacién de la pena.
Refiere por analogia, al régimen espaiiol que prevé atenuantes privilegiadas (art. 21). Eximentes
incompletas que disminuyen el disvalor del reproche. El modelo del hombre medio,
culturalmente adaptado que adopta la ley penal no se corresponde a la situacisn de Miguel. El
Dr. Sanjuan establecié una pérdida auditiva del 90%. Que esa pérdida no atendida produjo un
retraso madurativo. Cita a Luzon Pefia sobre el vinculo de |a culpabilidad a la libertad del agente.
En cuanto a las condiciones personales, su hermano mayor nos dijo que Miguel estaba solo. Su
padre se ausentaba en razdn de la actividad como viajante. Su madre muere joven. Agrega que
como defensora le exigid a la familia que equipara a Miguel con audifonos sin los cuales no

hubiese podido transitar el proceso. No solo no escuchaba, no entendia. No simula, no




dramatiza. El Dr. Sanjuan nos dijo que Miguel se hallaba en el limite de la incapacidad laboral
(38 de 41). Por otra parte, |a Lic. Etcheverri explicé las insuficiencias que padecia, luego de
mantener cinco entrevistas y aplicar mas de quince test, mientras D’Angelo lo entrevistd en una
tnica oportunidad. El Dr. Blasco coincidié con las conclusiones arribadas por |a Lic. Etcheverry.
Explico que la familia reacciond ante el problema penal, activando la contencién de Miguel. En
este contexto, |a carcel resulta regresiva en la adaptacion social de Miguel. Que, a partir del uso
de audifonos, Miguel Angel se encuentra en un proceso de aprendizaje. Se traté de un delito
contra la propiedad en el que nadie salié herido y Miguel no tiene antecedentes penales,

Subsidiariamente, para el caso de que no se haga lugar a la imposicién de una pena
inferior al minimo de la escala penal (tres afos solicita), requiere se declare la
inconstitucionalidad del minimo para el caso concreto, en virtud de lo prescripto por el art. 8 de
la CADH, 18 y 75 inc. 22, en cuanto prohiben el castigo y el trato inhumano, cruel y degradante
(art. 15 de la Convencidn de personas con discapacidad) como asi el art. 14 inciso 2° de Ia
Convencion que prescribe la realizacion de “ajustes razonables”, es decir, la adecuacién
necesaria. Solicita se fije una pena de tres afios de prisién efectiva, en modalidad domiciliaria,
entendiendo que el Tribunal est3 facultado a fijar la modalidad del cumplimiento.

Dada la palabra a la Fiscalia respecto del planteo de inconstitucionalidad, la misma
refiere que los jueces no pueden legislar, que ello atenta contra la divisién de poderes. Que una
declaracion de ese tipo es excepcional y requiere gravedad institucional que no se constata en
el caso. Afirma que, si lo establecié el legislador, “es normal”. Si la incapacidad no gravitd en la
conducta reprochada no puede dérsele un trato diferente frente a la pena. Refiere al principio
de legalidad, afirmando que todo el tiempo son sometidas a Proceso y pena a personas jovenes,
sin instruccién ni cultura,

A su turng, la defensa toma la Gltima palabra manifestando que el sistema republicano
establece controles mutuos y contrapesos entre los poderes; que no hay afectacién de la divisién
de poderes, sino que la respuesta debe ser diferenciada segun cada caso. La condicién de
vulnerabilidad resultante de |a deficiencia cognitiva y madurativa afecta sy comprensidén,

Llegado el momento de resolver adelanto que la pretension defensista va a tener
recepcion favorable, por las razones que a continuacién paso a describir.

En primer lugar, dejar asentado que no ha sido controvertido el hecho de que Miguel
Angel Flores Torrico ostenta la condicion de persona con discapacidad, ya que dicha
circunstancia conforme lo prescribe la Ley N2 22431, se acredita a través del certificado que
expide |a autoridad de aplicacién, respecto de cuya existencia se expidieron la Lic. Dalesson y el

Dr. Sanjuan.




El acceso a la justicia de las personas con discapacidad ha sido analizado desde I3
perspectiva procesal, particularmente con la inclusién de las Cien Reglas de Brasilia para el
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicidn de Vulnerabilidad (incorporada por la Acordada
5/2009 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién). En tal sentido entiendo que el caso
particular merece un trato preferente apropiado (Comité Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales -CESCR-, Observacién N° 5, sesién 11a, 9/12/1994, parr. 9) orientado a la igualdad
real, en tanto se ha acreditado en el juicio de responsabilidad, a través del testimonio de los
Licenciados Etcheverri, Espinoza y Villagra, y durante el juicio de cesura, a través del testimonio
de la Lic. Dalesson y del Dr. Sanjuan, que Miguel Angel padece una situacién de vulnerabilidad
causada por la discapacidad auditiva profunda no atendida oportunamente por el Estado, contra
lamanda constitucional prevista por el art. 75 inc. 23 (medidas de accién positiva para personas
con discapacidad), como asi las normas de proteccién previstas por la Convencién
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad aprobada en nuestro pais por la Ley N2 25280, publicada en el Boletin Oficial
el 4 de agosto de 2000 y la Convencién sobre los Derechos de Personas con Discapacidad
aprobada por ley 26378 en 2008 (incorporada como instrumento de los previstos en el art. 75
inc. 22 mediante ley 27044/2014). En este contexto, considero que no puede analizarse la
conducta atribuida a Miguel Angel como si se tratase de un individuo estandarizado y abstracto,
como una entidad por fuera de la sociedad que las normas penales pretenden regular, sino que,
por el contrario, la respuesta estatal debe cefiirse a las necesidades de integracion social -
postergadas por el Estado- y realizar los ajustes razonables acordes a su situacién deficitaria en
su interaccién con el entorno.

Segun el CIF {clasificacion Internacional del Funcionamiento de la discapacidad y de la
salud, publicada por la OMS en 2001}, el término “Discapacidad” indica los aspectos negativos
de la interaccién entre un individuo con una condicién de salud dada ¥ los factores
contextuales (ambientales y personales). Es el término genérico que engloba todos los
componentes: deficiencias, limitaciones en la actividad y restricciones en Iz participacidn.
Expresa los aspectos negativos de la interaccién, mientras que “Deficiencia” refiere a problemas
en las funciones fisioldgicas o en las estructuras corporales de una persona. Pueden consistir en
una perdida, defecto, anomalfa o cualquier otra desviacién significativa respecto a la norma
estadisticamente establecida (http://www.sidar.org/ recur/desdi/pau/cif.php).

La mayoria de los autores en el campo de la discapacidad consideran gue la terminologia
y la explicacién que surgen de esta Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud (CIF), que fuera aprobada en la 542 Asamblea Mundial de la Salud,

constituyen un importante avance porque se orientan hacia un enfoque universal, vy cuando




refieren a “discapacidad” no enfocan en las deficiencias, sino gue apuntan hacia las limitaciones
en la actividad y las restricciones en la participacion. Como se puede apreciar, no es lo mismo
deficiencia gue discapacidad; este (ltimo es un término complejo, no es la deficiencia, ni
tampoco las barreras, sino su interaccién. Esto queda expresado en el articulo primero de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que trae la siguiente
definicidn: Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficienclas fisicas,
mentales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.
(Art. 1 de |a Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad). Incluso puede
agregarse, como particularidad, que aqui no se define discapacidad, sino quiénes pueden ser
consideradas personas con discapacidad. Se refuerza la idea de un concepto compuesto, una
categorfa amplia y compleja, que requiere de un elemento objetivo (la deficiencia) y de un
contexto de actuacién que, si consiste en barreras, producira un impedimento para la
participacién en sociedad. Si bien tiene cierta amplitud, incluso ambigledad, esta definicidn
viene a consolidar una perspectiva social, en detrimento de miradas tradicionales dezde |3
profesion médica. En aquellas perspectivas, la persona con discapacidad se asimilaba a un
individuo enfermo, que requeria de atencién (Discapacidad y derechos: impacto de la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad / Juan Antonio Seda; 1a ed. -
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Editorial Jusbaires, 2017, p 23).

En 1980 la OMS emitié un documento que se denomind “Clasificacion Internacional de
Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias”. Ya para ese momento, la mirada exclusivamente
médica empezé a ser cuestionada, abriendo el espacio para un discurso distinto sobre |3
discapacidad. En 1977 se habia desarrollado la Asamblea Mundial de Ia 5alud, que produjo la
Declaracién de Alma-Ata, donde se modificaron criterios sobre las politicas sanitarias. La
enfermedad comenzé a analizarse como un fenémeno social, que no podia ser cargado
exclusivamente sobre el individuo. También se plantearon cuestionamientos sobre la
discriminacién de minorfas a partir de la estigmatizacién, asl como la necesidad de provocar una
conciencia mundial sobre la equidad en el acceso a la salud. En este mismo sentido, afios
después se realizd la Conferencia Rethinking Care, en 2001, v la Conferencia Internacional sobre
Rehabilitacién Basada en la Comunidad, en 2003. La OMS modificd también términos, en funcidn
de esta permanente actualizacién. Asi, la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud, generalmente mencionada por sus siglas iniciales {CIF), actualiza su
definicién de discapacidad, poniendo el énfasis en las barreras sociales y ambientales. También
denuncia los prejuicios, entendidos como actitudes negativas (5eda,2017:26). En igual sentido,

la Observacién n® 5 (CESCR), parr. 15, denuncia la discriminacién contra las personas con




discapacidad producida mediante negligencia, ignorancia, prejuicios o falsas suposiciones que
impiden el ejercicio de sus derechos sobre una base de igualdad con las personas que no tienen
discapacidad.

Entiendo que en el caso que nos ocupa, el propio Dr. D'Angelo, examing al imputado
desde el prejuicio, sin admitir el impacto negativo que la discapacidad auditiva profunda -no
tratada adecuadamente desde su nacimiento- provocd en su facultad de comprensidn, vida de
relacion y comunicacién con el entorno social. El Doctor afirmd, sin lugar a dudas, que Miguel
Angel no padece de un “auténtico retraso mental” (al que califica como oligofrenia) y por tanto
es imputable (en términos de comprension de la criminalidad del acto y direccién de sus
acciones conforme a dicha comprension). Afirmd gue el entrevistado retuve informacion,
exhibiendo falta de colaboracion a través de una conducta que calificd de negacion activo-
evasiva, concluyendo que exagerd un cuadro de retraso mental. Por esa misma razdn es que
sostuvo no aplicarle “test” ya que para él “es facil de representar un déficit ante el estimulo de
un test”. Expresé que Miguel Angel realizé maniobras simuladoras (mostrarse peor), a través de
una funcionalidad ccultada. Reafirmd que el “fondo andmalo” no dificulta la comprension (del
hecho penal). Incluso, ante la pregunta fiscal sobre la necesidad de un tratamiento penitenciario
manifestd que no requeria un abordaje especial sino conductas de autocuidado y una rutina,
camo asi una educacidn formal en el dmbito penitenciario. El Doctor afirmé que "no es cinismo
decir que se beneficia” con el tratamiento penitenciario, “ya que la familia y la escuela
fracasaron como institucion resocializadora”, sin considerar siquiera que no fue escolarizado en
una escuela especial conforme a su situacidn y desconocer las caracteristicas particulares de su
dindmica familiar que fueron detalladas por la Lic. Dalesson, como asi que, el Dr. Blasco, al
atestiguar en el juicio de responsabilidad, coincidid con las conclusiones arribadas por la
Neuropsicologa Etcheverri (retraso madurativo) reconociendo el cardcter complementario de
sus conclusiones en el ambito de la imputabilidad.

Respecto de las caracteristicas de la dindmica familiar, la Lic. Silvina Dalesson expresd
en el juicio de cesura que Miguel Angel era el menor de nueve hermanos, que nacié seis afios
después del octavo hermano, cuando sus padres eran mayores de cuarenta afios, que, en ese
contexto y en consideracidn de su hipoacusia de nacimiento, "fue descuidado” por la familia.
Cue vivid con la madre hasta los doce afios en que aguella muere, (tal lo afirmado por su
hermano mayor, Alberto Flores Torrico, quien ademas nos expresd que su madre no hablaba
castellano). Que a partir de ese momento anduvo solo en la calle, sin supervision, comenzando
a consumir marihuana. Nos dijo también que era discriminado en |la Escuela Especial N° 1
(discapacidad mental) por sus compafieros, en razén de su discapacidad auditiva, siendo blanco

de agresiones y burlas, lo que calificd como acoso escolar. Agregd que tenia dificultad para la




comunicacion, comprensién y de inclusién al medio social, como también dificultades para
entender conceptos complejos y falta de cédigos comunes (lenguaje compartido). En virtud de
tal situacion la junta médica certificé su discapacidad comunicativa ¥ relacional, como asi
también, que requiere supervision para su desenvolvimiento catidiano [Certificacidn de |a Junta
Central de Neuquén, evaluadora de discapacidad).

Respecto de su discapacidad auditiva, el Dr. Osvaldo Sanjuan {otorrinolaringélogo a
cargo de |a Jefatura del drea en el Hospital Castro Rendén desde el afio 2006) sostuvo que Miguel
Angel consults (con el acompafiamiento familiar) el 5 de febrero de 2015, y se pudo establecer
que el mismo padecia una afeccién neuro sensorial y perceptiva del oido interno [derecho e
izquierdo) con una pérdida general del 90,63% lo que implica una hipoacusia
profunda/significativa que se traduce en una incapacidad laboral del 38,06% (sobre la maxima
incapacidad del 41%). Nos explicé también que se le agrava “escuchar” (puede “oir” un 50% ¥
escuchar un 10%). Al igual que la Lic. Dalesson y el Lic. Villagra, nos manifestd que su situacion
hipoacisica profunda incidié en el desarrollo del lenguaje y la facultad de abstraccidn. La
dificultad de adquirir el cédigo hablado afecta la adquisicién de nuevos conocimientos y que ello
depende de la edad de |a pérdida (en este caso, la pérdida data del nacimiento) siendo necesario
utilizar audifonos y adiestrar el oido. En el caso de Miguel, el equipamiento auditivo sucedid a
los 26 afios, a requerimiento de su defensora, para garantizar el ejercicio del derecho de defensa
material, en las instancias del proceso penal.

En el mismo sentido, la Lic. Maria Amelia Espinoza (fonoaudidloga) que declarase en el
juicio de responsabilidad, sostuvo que al atender a Miguel Angel en julio de 2019 pudo constatar
que el nivel auditivo y de comprensién del lenguaje era muy bajo, habiendo sido afectados los
procesos mentales superiores como asi los procesos cognitivos. La testigo evalud una edad
mental disminuida atribuida al tiempo que estuvo sin equipar y concluyd que se tratd de un
chico mal tratado que vivio en silencio y soledad durante mucho tiempo.

En lo que respecta al grado reducido de comprensién y madurez de Miguel Angel el
testimonio de |a neuropsicdloga Lorena Etcheverry Domenio, recibido también en la etapa de
responsabilidad, resultd concluyente para establecer una culpabilidad atenuada. La testigo
sostuvo que Miguel padecia un desarrollo intelectual deficitario que afecta el aprendizaje, la
memoria, el lenguaje y la funcién ejecutiva (planificacion y organizacién), como asi la cognicidn
social (el darse cuenta qué le pasa al otro), careciendo de capacidad para registrar la gravedad
de lo que hace. En lo atinente a su capacidad de culpabilidad resulta fundamental el retraso
madurativo informado por la testigo que se corresponde a lo que seria un sexto o séptimo

grado.




Asimismo, en la instancia de juicio de responsabilidad declaré el Lic. Silvio Oscar Villagra
quien constatd afectaciones neuroldgicas y déficit intelectual e incapacidad de desarrollar un
pensamiento abstracto,

La perspectiva de la discapacidad desde la medicina ha reforzado, desde cierto punto de
vista, |a idea de enfermedad. Ciertamente, no todas las personas con discapacidad padecen una
enfermedad,; la discapacidad no es enfermedad en si misma. Por eso, a esa asimilacion se le da
el titulo genérico de “modelo médico” o “rehabilitador”, el cual refiere a la discapacidad en
términos de enfermedad y define que las personas con discapacidad pueden tener algo que
aportar a la comunidad, sdlo si se rehabilitan y logran ellas asimilarse al resto de 1a sociedad.
Esto plantea una explicacion de la discapacidad que parte de la anterior premisa, y asl resta
posibilidades de inclusion. Ante ese “modelo médico” se ha opuesto el denominado “modelo
social”, que considera que la discapacidad es una restriccién de indole social, pero que no debe
ser adjudicada al individuo (Seda, 2017:27).

Ya en la década del setenta, se instala el modelo de la autonomia personal que se
diferencia notoriamente del paradigma de la rehabilitacién, porque no es la deficiencia v la falta
de destreza el eje de la discapacidad, sino la falta de adecuacion. La persona con discapacidad
es, a partir de este modelo, un sujeto de derechos (Seda, 2017).

El cddigo penal argentino regula la inimputabilidad (art. 34) desde el paradigrma médico
de corte peligrosista, por eso habla de “reclusién en un establecimiento adecuado” de carécter
imperativo-compulsivo, “hasta que se comprobase la desaparicién de las condiciones que le
hicieren peligroso”, dejando de lado situaciones de discapacidad definidas bajo el modelo de
autonomia personal (como sujeto de derechos). En consecuencia, la norma no recepta
situaciones intermedias entre la absoluta inimputabilidad y la imputabilidad plena, con la
excepcion del exceso en las causas de justificacion previsto por el art. 35, que prevé una
punibilidad disminuida (aplicando la escala de |a figura culposa). El mismo ordenamiento preveé
situaciones de imputabilidad disminuida al regular |la emocidn violenta (art. 81 inc. 1°) v las
circunstancias extraordinarias de atenuacién (art. 80 Gltimo pérrafo respecto del inciso 1°},
admitiendo gradientes de culpabilidad por el hecho que impactan en el quantum de punibilidad,
en un todo coherente con el principio de culpabilidad fijado por la Constitucién (art. 18 y 33).
Asimismo, recepta la graduacion de la culpabilidad/punibilidad al fijar escalas penales teniendo
en consideracion las pautas fijadas por los arts. 40 y 41 {como la edad, la educacién ¥
condiciones personales, que en este caso gravitan como atenuantes calificados).

En este punto, es necesario hacer una aclaracion relevante; el principio de legalidad
(alegado por la fiscalia), es una garantia del imputado (contra el poder coercitivo del Estado). En

un Estado de Derecho rige |a regla de |a libertad (permisividad), por tanto, el Estado, a través de




los representantes del pueblo, legislan las conductas prohibidas estableciendo tipos penales
mas alla de los cuales rige el principio de reserva (art. 19 CN). Por tanto, una situacién de
imputabilidad atenuada no legislada expresamente por el Cédigo Penal, no impide su
operatividad, como garantia no enumerada (art. 33 CN) en favor del imputado, emergente de
principios generales del derecho constitucional que materializan garantias penales y procesales
como el principio de culpabilidad que impacta en el quantumn de punibilidad. En este sentido es
que rige el principio de analogia a favor del reo.

En el caso que nos ocupa, la inmadurez del agente producto de la inadecuada atencicn
de su discapacidad auditiva, merece un régimen especial que se ajuste a su menor culpabilidad
de modo analogo al previsto por el régimen penal juvenil (que habilita desde |a reduccién de la
punibilidad conforme a la escala de la tentativa hasta |la no imposicién de pena). Es por ello que,
en el caso, no procede la declaracion de inconstitucionalidad del art. 166 parr. 2° en cuanto el
minimo resulta inadecuado a la situacién particular de Miguel Angel sino aplicar una escala
reducida —analoga a la del régimen penal juvenil- proporcionada al grado de culpabilidad
correspondiente a |la imputabilidad disminuida, acogiendo el modelo de autonomia personal
que lo reconoce como sujeto de derechos en situacién de discapacidad, imponiendo a los jueces
acciones afirmativas al momento de fijar la pena (y ante el “estado de cosas inconstitucional”
derivado de la ausencia de legislacién penal diferencial apropiada al colectivo de personas con
discapacidad.).

En atencién al principio de operatividad de las normas convencionales, los jueces
debemos aplicar la pena adecuada a la menor culpabilidad de personas con discapacidad, sin
necesidad de enmarcarla en una norma penal positiva. Los jueces debemos realizar los “ajustes
razonables” de la escala penal que impone el art. 2 de la CDPD, integrada al grupo de
instrumentos internacionales a los que refiere el inciso 22 del art. 75 CN a través de la ley
27044/14.

Por imperio constitucional y convencional debemos juzgar con perspectiva de
discapacidad, adoptando medidas positivas para reducir las desventajas estructurales y paradar
el trato preferente apropiado a las personas con discapacidad (CESCR, Observacion N° 5, parr.
9) en cumplimiento del deber de diligencia reforzado prescripto por la Constitucién Nacional
{art. 75 inc. 23).

La convencion en su articulo 2 define “ajustes razonables” como “modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el
goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y

libertades fundamentales”.




Los ajustes razonables que el Estado no efectud oportunamente para propender la
inclusidn social de Miguel Angel y su desarrollo integral, deben efectuarse al momento de fijar
la pena. No se trata de declarar la inconstitucionalidad del mfnimo de la escala prevista para el
delito por el que fuese declarado responsable, ya que dichas declaraciones excepcionales
responden a la desproporcidn de la culpabilidad por el hecho en casos concretos, pero respecto
de personas con capacidad plena. Las escalas penales de los diversos tipos, estdn previstos para
la actuacion de un sujeto activo promedio. El cédigo penal presupone sujetos capaces de
comprender y motivarse en la norma, sujetos con un desarrollo psico-fisico-social medio, con
posibilidades de interactuar en el entorno social. Mientras que, en este caso, en atencién a la
discapacidad certificada del imputado, a falta de un régimen penal adecuado al colectivo, resulta
razonable y proporcional fijar la escala de la tentativa, garantizando la igualdad real de Miguel
Angel,

La Convencién de Derechos de Personas con Discapacidad (CDPD) y la Convencién
Interarnericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad imponen a los Estados parte el deber de implementar providencias de cardcter
legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la
discriminacién contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracién en la
sociedad (articulo 4 inciso 1 de la CDPD y articulo 3 inciso 1 de la Convencién Interamericana
para |a Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad;
Corte IDH, Caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012, Serie C
N° 246, Parr, 135).

Se advierte en el caso |a omisidn de previsién normativa de un régimen penal para los
discapacitados, que no se limite a la declaracién de inimputabilidad (asociada al paradigma
meédico de la enfermedad mental) sino que comprenda situaciones de imputabilidad disminuida
enrazon del grado de comprension del agente en andloga condicion a personas en condicitn de
desarrollo (adolescentes). Dicha omision legislativa persiste pese a la manda constitucional
prevista por el art. 75 inc. 23 que, desde el afio 1994 (cuando Miguel Angel tenia dos afios de
edad), impone legislar y promover medidas de accién positiva respecto de personas con
discapacidad.

El desarrollo de la comprensién que requiere el sujeto activo de un delito (asociado al
desarrollo madurativo/cognitivo) se encuentra condicionado por |a accion afirmativa del Estado
en el acompafiamiento de la persona con discapacidad vinculado a la adecuacién del entorno a
sus necesidades diferenciales para el acceso a la educacién (art. 24 CDPD), salud (art. 25 CDFD,
art. 42 CN) y, en general, al desarrollo humano integral, que implica la satisfaccidn integral y

simultdnea de sus derechos.




En este caso, el Estado provincial no garantizé el derecho a la salud mediante la
facilitacién de audifonos adecuados a la hipoacusia que Miguel Angel padece desde su
nacimiento (Protocolo de San Salvador, CADH, art. 18 inciso a, de 1988, aprobado por ley
24658/1996 ratificado por el gobierno argentino el 23/10/03) ni tampoco le garantizé la
educacién especial conforme a su discapacidad acistica (ley hacional 22431 ¥ 26206, ley
provincial 2945, art. 74/75). Adviértase que Miguel fue derivado inexplicablemente -al iniciar la
educacion formal en una escuela “normal”- a la Escuela Especial N* 1, para personas con
discapacidad mental, cuando debié ser derivado a la Escuela Especial N° 3 acorde a su situacién
hipoacisica (de conformidad a lo prescripto por la Ley 26206), deviniendo de dicha omisién
estatal la actual situacién deficitaria descripta por la fonoaudiéloga Espinoza, la neuropsicologa
Etcheverri, el Dr. Blasco, el Dr. Sanjuan, el Lic. Villagra y la Lic. Dalesson que impacta
fundamentalmente en la vida de relacién, comunicacién, comprensién y posibilidad de
desarrollar cédigos lingiiisticos y un pensamiento abstracto, que le permita proyectar la
responsabilidad por sus actos como una persona plenamente capaz.

El Estado no se encuentra legitimado para ejercer la coercidn penal sobre un ciudadano
cuyos derechos humanos no garantizé, discriminndolo al no promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio
de los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional ¥ por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos respecto de las personas con discapacidad como asi las
correspondientes a Miguel Angel desde su nacimiento y hasta su mayoria de edad en condicién
de nifio y adolescente con discapacidad auditiva profunda {art. 75, inc. 23, primer pdrrafo CN
yart. 2y 23 CON; art. 1 y 2 CADH).

Paraddjicamente, la finalidad de la pena conforme al régimen de ejecucion penal
previsto por la ley 24660 es la comprension de la ley y la reinsercién social. El Estado no puede
pretender reintegrar al medio social al imputado cuando no garantizé desde su nacimiento su
plena integracidn en la sociedad conforme lo previsto por los articulos 4 inciso 1 de la CDPD Vi
articulo 3 inciso 1 de la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad. Dicho de modo mas claro, no se puede
reintegrar a quien nunca fue integrado. Tampoco puede pretender la comprension de la ley,
cuando la comprensién del sujeto es deficitaria.

Como lo sostiene Roberto Gargarella (“Filosofia del Derecho Penal y el Castigo”, 2%
edicién, clase 7, Campus virtual Asociacién Pensamiento Penal, afio 2020), en situaciones de
desigualdad social radical el Estado no tiene autoridad para imponer la coercién penal porque
no ha cumplido con su obligacién contractual de garantizar el ejercicio plenc de sus derechos en

situacion de igualdad real con sus pares.




En el caso, el Estado ha incumplido las normas constitucionales ¥y convencionales de
proteccién de personas con discapacidad. No ha tenido en cuenta que el imputado siguiera ha
adquirido la capacidad para contratar {como sujeto pleno de derechos), por lo que no es un
sujeto obligado por las normas del contrato social (por la desidia de los Organos estatales). En
términos contractualistas, no se encuentra en deuda con la sociedad.

Se ha violado el principio de diferencia (que compensa a los desventajados sociales) al
que refiere John Rawls en su “Teorla de Justicia” [México: Fondo de Cultura Econdmica, 2004)
como principio correctivo del Principio de iguales libertades. El principio de Diferencia, recepta
el punto de partida desigual proponiendo la equidad como meta, en el marco de una sociedad
democratica “bien ordenada”. Tal principio reconoce un derecho de compensacién {accién
afirmativa/discriminacién positiva) para que todos los ciudadanos gocen de jgual estatuto
(“igualdad real”), como sujetos de derechos.

Jeffrie Murphy se pregunta: équé es lo que le da a la sociedad el derecho a imponer el
castigo?, {que circunstancias sociales deben configurarse para que el castigo deba ser
impuesto? {qué nos dice el derecho a castigar a alguien, acerca del estatus de esa persona
castigada?, es decir como debemos analizar sus derechos y el sentido en el cual merece ser
castigado. (...) El castigo si ha de estar justificado debe respetar los derechos de |a persona
castigada. Kant, Hegel, Bosanquet y Green, adoptaban un modelo de hombre creador libre "
espontineo, un ser autdnomo. A partir de este enfoque, el problema consistia en encontrar el
modo de conciliar el castigo como coercién estatal con el valor de la autonomia individual. Lo
que requiere para conciliar mi sufrimiento no deseado, proveniente de la imposicion del castigo
por parte del Estado, con mi autonomia (y por ende, con el derecho del Estado a castigarme)
es una teoria politica que explique, que la decisién del Estado de castigarme, es una decisidn
mia. (..} Las teorias de la Voluntad General y del Contrato Social pretenden lograr la
reconciliacién entre la autonomia y la autoridad estatal legitima [que incluye el derecho o Ia
autoridad del Estado para castigar). El contrato, como idea originada en la razén, obliga a cada
legislador a dictar leyes tales, que podrian haber sido originadas por la voluntad general, y a
considerar a cada sujeto, en la medida en que sea un ciudadano, como si hubiese consentido a
tal expresion de la voluntad general (...} Al esgrimir el concepto de Justicia solo consideramos
las caracteristicas de la relacién de las voluntades en la medida en que son reputadas como
libres. Kant ofrece una teoria del castigo que se encuentra basada en su idea de gue la obligacién
politica debe ser analizada en términos de reciprocidad {...) Por lo tanto, coercion y autonomla
se reconcilian (...} Las teorfas de filosofia moral, social, politica y juridica presuponen ciertas
proposiciones empiricas acerca del individuo y la sociedad. Si estas proposiciones son falsas, la

teoria -a pesar de que puede ser formalmente correcta- es materialmente defectuosa e




inaplicable. En estas circunstancias, équerriamos seguir catalogando al sufrimiento que genera
el castigo como una deuda que debe serle pagada a la sociedad? (Jeffrie G. Murphy, Marxismo
y Retribucidn, Universidad Torcuato Di Tella, Escuela de Derecho, Revista Argentina de Teoria
Juridica, volumen 17, julio de 2016, negritas de la autora).

Si creemos que las instituciones del castigo son necesarias y deseables, y si tenemos la
suficiente sensibilidad moral como para querer asegurarnos el derecho moral de castigar,
cuando imponemos un castigo, entonces debemos asegurarnos de haber reestructurado la
sociedad de una forma tal que, dentro de ella el castigo resulte moralmente permisible. Esto, es
decir: debemos asegurar que los criminales sean personas autdnomas, que realmente se
beneficien de las reglas soclales (Murphy, 2016).

Habiéndose acreditado la situacién de discapacidad de Miguel Angel Flores Torrico con
los alcances descriptos, entiendo que el mismo no se encuentra en una situacién de simetria
reciproca (igualdad real), que legitime al Estado a imponer una pena de prisién efectiva, en tanto
no alcanza la capacidad plena como sujeto libre y auténomo contratante, que deba pagar una
deuda con la sociedad. Ello por no haber garantizado el Estado el derecho a su desarrollo
humano integral.

Por otra parte, Miguel Angel no se encuentra en condiciones neurosensoriales y
perceptivas de interactuar en un espacio carcelario gue no cuenta con una infraestructura
adecuada a sus necesidades preferentes apropiadas en razén de su condicion de discapacidad,
ni posee la madurez suficiente para interactuar con personas adultas, requiriendo de
acompafiamiento (tal como emerge del certificado de discapacidad expedido por la Junta
Central de Neuquén) como asi requiere de medidas socioeducativas gue favorezcan su
integracidn plena al medio social.

En tal sentido habré de apartarme de lo peticionado por la Sra. Defensora (pena
efectiva) en favor del imputado, por las razones antedichas y en ejercicio de los ajustes
razonables (art. 2 CDPD) adecuados a la situacién de Miguel Angel Flores Torrico (4.1 CDPD, 3.1
Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad, art. 1y 2 CADH; art. 75 inc. 22 y 23 CN).

Sentada la escala penal reducida del delito por el que fuese declarado responsable {por
aplicacién de la escala de |a tentativa), la pena oscila entre un minimo de un afio v ocho meses
Yy un maximo de quince afios. A continuacién, habré de analizar los agravantes y atenuantes
alegados por las partes.

La calidad de las victimas en tanto “mujeres solas” alegada por la fiscalia no va a ser
receptada como agravante en tanto la fiscalia no acredité que el imputado conociera de

antemano esa calidad. Tampoco se advierte que haya operado el “factor sorpresa” ya que el




imputado tocd a las respectivas puertas y fue atendido voluntariamente por las victimas
(quienes tenian la posibilidad razonable de no abrir sin antes preguntar guién llamaba a la
puerta, manifestando la negligencia de las propias victimas).

No acredito la fiscalia de qué modo la nocturnidad puede operar en el caso como
agravante, ya que se encontraban dentro de sus moradas, por lo que, en todo caso, la
nocturnidad imponia una mayor precaucién a las propias victimas que, como dije, abrieron
voluntariamente las respectivas puertas. El hecho de que Cabrera estuviese embarazada
tampoco pudo ser conocido de antemano por el imputado y el presunto adelantamiento del
parto como extension del dafio causado no fue debidamente acreditado, ni pudo ser previsto
por el imputado al desconocer, como sostuve, dicha circunstancia.

El medio empleado (cuchillo) no puede ser valorado como agravante porque forma
parte del tipo penal, al igual que el escalamiento.

Recepto como agravantes |a pluralidad de hechos (que da lugar a la escala penal prevista
por el art. 55) y el hecho de que el imputado dejase encerrada a la Sra. Moreno para garantizar
su huida.

Respecto de los atenuantes, se tienen por acreditados la ausencia de antecedentes
penales, la falta de educacién (el imputado no completo siquiera los estudios primarios y el
Estado no le garantizo la educacién especial adecuada a su discapacidad), la edad madurativa
(correspondiente a un chico de sexto o séptimo grado, como atestigud Etcheverri), la ausencia
de una red de contencién familiar y comunitaria, y la hipoacusia profunda no tratada
oportunamente, todo lo cual conformd una situacion de alta vulnerabilidad.

En este contexto entiendo ajustado al grado de culpabilidad por el hecho y condiciones
personales del imputado, la pena de tres afios de prision en suspenso. Mi voto.

El Dr. Federico Sommer dijo: Que sin perjuicio de adherir a la solucién del caso gue
propicia mi colega de Tribunal, quiero referenciar que disiento con la teoria resefiada en el voto
que antecede aunque arribo a la misma resolucién conforme los siguientes fundamentos.

Enigual sentido a lo postulado por la Dra. Martini, también concluyo en que la aplicacién
del tope minimo de la escala penal del delito de robo calificado que fuera requerido por la
representante del Ministerio Publico Fiscal se torna irrazonable cuando su aplicacidn en el caso
concreto constituye una grave desconexién entre el monto de la pena con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad de la retribucion por el delito. En tal caso v a diferencia de mi
colega, adhiero a que solamente mediante la declaracién de inconstitucionalidad del tope
minimo penal podemos como Tribunal de Juicio apartarnos de lo prescripto por la ley luego de
determinar que el tope minimo excede la medida de culpabilidad, en franca violacidn a

los principios de propercionalidad y de humanidad que proscriben la imposicion de penas



inhumanas, crueles e infamantes. En este punto quiero rechazar la pretensién de la Fiscal del
caso en cuanto dictaminé que resultaba imposible la posibilidad de la perforacién de los topes
minimos penales por no resultar plausible dentro del Derecho argentino. En expresa oposicidn
a ello, comparto la doctrina que establece que nuestra estructura normativa se define como un
Estado constitucional de Derecho, en donde las leyes dictadas por el Congreso de la Nacién son
siempre susceptibles de control judicial cuando wvulneran las normas y principios
constitucionales y que, por tanto, ninguna ley, incluida las penales, puede pretender una
inmunidad al control de constitucionalidad.

En este sentido, al analizarse la discusidn sobre la perforacién de los minimos penales
no puede soslayarse que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional establecieron la prohibicién de la aplicacién de penas crueles, inhumanas ¥
degradantes. En materia penal se receptaron constitucionalmente los principios de culpabilidad
y de proporcionalidad de la pena, por lo que al compartir la postura “indicativista” referenciada
por mi colega, adhiero a la necesidad de declarar la inconstitucionalidad del tope minimo penal
para imponer una pena inferior a la legalmente dispuesta.

Asi las cosas, puede recordarse la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en autos Pupelis (CSIN, Pupelis, Maria Cristina y otros s/ robo con armas causa n2
6491, Fallos: 314:424, sentencia del 14-5-1991). Por este pronunciamiento, la Corte reafirmad su
doctrina relativa a gue resulta propio del Poder Legislativo declarar la criminalidad de actos,
desincriminar otros e imponer penas y, en consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal
en los casos en que lo estime pertinente. En dicha inteligencia, se sostuvo que “Sélo quienes
estdn investidos de la facultad de declarar que ciertos intereses constituyen bienes juridicos ¥
merecen proteccion penal, son los legitimados para establecer el alcance de esa proteccion
mediante la determinacion abstracta de la pena que se ha considerado adecuada®.
Consecuentemente, sostuvo la Corte que los tribunales deberdn limitarse a realizar el juicio
relativo a la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, a fin de determinar si existen
contradicciones entre éstas y las normas del plexo normativo constitucional, sin vulnerar las
cuestiones privativas del legislador relativas al examen de la conveniencia, oportunidad, acierto
o eficacia del criterio adoptado en las leyes.

En concordancia con lo sostenido, concluyo que resulta atinente al caso la cuestién
constitucional introducido por la defensora del imputado, v que se encuentra acreditado el
déficit de razonabilidad de la norma al caso de Flores Torrico. De ello se colige que son
incompatibles con la Constitucién las penas que expresan una injusticia manifiesta de la decisidn
del legislador relativa a una falta de correspondencia inconciliable entre la culpabilidad por el

delito y la pena impuesta al delincuente en retribucién, y que realizado este juicio de




razonabilidad se deriva la tacha de inconstitucionalidad por una repugnancia de la norma con la
clausula constitucional de modo manifiesto, claro e indudable. En este sentido, es patente que
en virtud del principio de culpabilidad la determinacidn judicial de la pena no puede desligarse
de la culpabilidad del agente, y por tanto procede la aplicacién de una pena por debajo del
minimo so pena de aplicar en este excepcional caso una pena de prision gravemente
desproporcionada con el minimo de la pena legalmente dispuesto.

En este sentido, a la hora de aplicar una pena, en tanto esta es el medio para restablecer
la igualdad ante la desigualdad generada por el delito, y luego de realizar como Tribunal de
determinacidn de la pena un juicio de razonabilidad sobre la relacién de proporcién entre la
pena y el bien juridico tutelado, y analizar |la proporcién entre |la pena y la culpabilidad en tanto
reproche al delincuente por su conducta ilicita, se advierte que la aplicacion de la ley conlleva a
la imposicion de una pena gravemente irrazonable, en razén de la violacién de los principios de
culpabilidad y proporcionalidad de la retribucidn, por lo que se impone como acto de dltima
ratio su declaracién de inconstitucionalidad al efecto de perforar el minimo penal. Mi voto.

La Dra, Graciela Felau dijo: Adhiero en su totalidad al voto de la Dra. Florencia Maria
Martini, por estar de acuerdo con sus fundamentos y por ser el fiel reflejo de lo deliberado
previamente,

Sin perjuicio de ello, fundamentare ademds mi postura, con base en lo que la suscripta
resolviera en su caracter de Juez de Instruccidn dentro del marco del expediente caratulado:
"Sepulveda Sixto s/Abuso Sexual con Acceso Carnal” (Expte 1729/2007) del Registro del Juzgado
de Instruccién Criminal y Correccional de la Vta. Circunscripcién Judicial de Chos Malal, en el
cual pondere la capacidad disminuida de la victima, a pesar de que su edad cronolégica era de
24 afios; imputandole a Sixto Sepliveda el delito de vielacidn en funcidn de la edad madurativa
de |a victima, que era menor a 13 aiios. Nada obsta entonces, que dentro del marco del presente
legajo dicho criterio sea de aplicacién al imputado Miguel Angel Flores Torrico el mismo criterio
gue he adoptado en relacién a la victima en el expediente de Instruccién mencionado. Mi voto.

En atencion a la comunicacién del veredicto respecto de la sentencia que hoy se
comunica y a fin de fijar las condiciones de la condena condicional {art. 26 CP), el dia jueves 3 de
diciembre del corriente afio se celebré audiencia en la que las partes acordaron las siguientes
reglas de conducta de conformidad a lo dispuesto por el art. 27 bis del CP;

Acreditar escolaridad durante el periodo lectivo 2021, obtener un trabajo en la medida
de sus posibilidades, no consumir estupefacientes, no abusar de bebidas alcohélicas, quedar al
cuidado de su tutora Verdnica Flores Torrico DNI. 18860252, ofrecer en concepto de reparacion
en favor de las victimas la suma total de 25000 a pagar en el plazo de un afio, con prohibicién

de todo tipe de contacto con las victimas, realizar presentaciones cuatrimestrales ante la




Direccion de Atencién de Poblacién Judicializada, fijar domicilio en calle Nogoya 3089 del Barrio
Huiliches de la Ciudad de Neuquén debiendo informar cualquier variacién de dicho domicilio.
Todo ello por el plazo de cuatro afios,

Todas estas reglas por unanimidad fueron consideradas justas y equitativas,
homologéndolas en consecuencia.

Por todo lo expuesto, este Tribunal por mayoria en los fundamentos y unanimidad en la
decisidn;
RESUELVE:
I.- CONDENAR a MIGUEL ANGEL FLORES TORRICO, DNI N@ 38809211, de demas circunstancias
personales ya indicadas, a la pena de TRES (3) ANOS DE PRISION DE EJECUCION CONDICIONAL,
con costas (arts. 179, 268 y cc del CPPN), por el delito de robo doblemente calificado por el uso
de arma y escalamiento, dos hechos, en calidad de autor, y en concurso real, cuyas calificantes
concursan idealmente, esto es el escalamiento y el empleo de arma (conf. Arts. 166 inc. 2do.;
167 inc. 4to., 45 y 55 del Cod. Penal) en perjuicio de Dara Florencia Cabrera y Marfa Inés Mareno,
estableciendo una culpabilidad atenuada en funcién de la deficiencia madurativa producto de
la discapacidad auditiva severa (art. 75 inc. 22 y 23 CN, arts. 2 y 4 inciso 1 de la CDPD y art. 3 inc.
1 de la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad).
I.- IMPONER a MIGUEL ANGEL FLORES TORRICO las siguientes REGLAS DE CONDUCTA
(conforme articulo 27 bis del Cédigo Penal) por el término de CUATRO (4) ARIOS: a) Designar
como tutora a su hermana Verdnica Flores Torrico, DNI N2 18860252, b) Acreditar escolaridad
durante el periodo lectivo 2021 previa coordinacién con la Subsecretaria de Discapacidad, c)
Obtener trabajo en la medida de sus posibilidades, d) Ofrecer en concepto de reparacion en
favor de las victimas la suma total de 25000 a pagar en el transcurso de un afio, e} Prohibicidn
de mantener cualquier tipo de contacto, ya sea personal o por cualquier otro medio o redes
sociales con las victimas, f} Fijar residencia en calle Nogoya 3089, Barrio Huiliches de la Ciudad
de Neuquén y someterse al control de la Direccién de Atencidn a la Poblacién Judicializada de
forma cuatrimestral, debiendo estar a derecho cada vez que sea requerido e informar cualquier
variacién de dicho domicilio. g) Abstenerse de usar estupefacientes y de abusar de bebidas
alcohdélicas.
Ill.- AUTORIZAR al Ministerio Pablico Fiscal a la entrega y/o decomiso de los efectos secuestrados
en este proceso, art. 196 del C.P.P.N.
IV.- NOTIFIQUESE a los correos electronicos de las partes y al imputado. Firme que sea,
practiquense las comunicaciones de estilo y oficiese al Registro Nacional de Reincidencia y a la

Policia Provincial para su toma de razdn.




V.- REGISTRESE, PROTOCOLICESE junto con la sentencia de responsabilidad de la cual es parte.

; i . Firmado digitalmente por:
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