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Il-C.F.C.P
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, s/ recurso de

REGISTRO N° 20.751

/lIn la Ciudad de Buenos Aires, a los 31 dias del

octubre de dos mil doce, se reunen los miembros de
Segunda de la Camara Federal de Casacion Penal, doc
Alejandro W. Slokar, Ana Maria Figueroa y Angela Es
Ledesma bajo la presidencia del primero de los nomb
asistidos por la Secretaria de Camara, Maria Jimena

con el objeto de dictar sentencia en la causa 15.55
H. H.

intervencion del representante del Ministerio Publi

caratulada “G., s/recurso de casacion”, con |

doctor Ricardo Gustavo Wechsler y del sefior Defenso

ad hoc , doctor Nicolas Ramayon.

Efectuado el sorteo para que los sefores jueces

emitan su voto, resultdé que debia observarse el sig
orden: Ledesma, Slokar y Figueroa.
La sefiora juez Angela Ester Ledesma

Llega la causa a conocimiento de este Tribunal en

virtud del recurso de casacion interpuesto a fs. 20
la defensa contra la sentencia de fecha 20 de marzo
(ver fs. 182/187) dictada por el titular del Juzgad
en lo Correccional nro. 6 que dispuso
de extincién de la accién penal por el transcurso d
razonable articulado por la defensa. II) CONDENAR A
de las restantes condiciones personales ya menciona
autor penalmente responsable del delito de tentativ
—arts. 42 y 162 del Codigo Penal- a la pena de QUIN
PRISION EN SUSPENSO, CON COSTAS (Arts. 26, 29 inc.
y 162 del Cbdigo Penal; arts. 529 y 531 del CPP)
El recurso fue admitido a fs. 213 y mantenido a fs.
216. Durante el término de oficina, se presento la
fs. 220/222.
Celebrada la audiencia que prescribe el articulo
468 del CPPN el dia 25 de septiembre del corriente
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causa quedd en condiciones de ser resuelta.
-11-

a. La defensa efectuo un relato de los actos
procesales mas importantes de la causa, sefialando | a
existencia de demoras injustificadas.

Al respecto, precis6 que los hechos datan del 18 de
julio de 2008 y que el 30 de ese mes y afio ya se ha bia
concretado la totalidad de la prueba testimonial pr oducida,
remitiéndose el sumario a sede judicial.

En ese orden, puntualizé que “desde entonces y

hasta el juicio oral, no se produjo ni se peticioné ni se
intentd producir prueba alguna de cargo ni de desca rgo, var.,
desde el 30 de julio de 2008 no se acumul6 a la cau sa mas que
los actos procesales necesarios para llegar a la au diencia de

debate —puntualmente, aquellos que han servido para

interrumpir el curso de la prescripcion de la accié n penal-,
sin otra actuacion a impulso de esta parte que la q ue
implicara la ventilacion del ordinario recurso de a pelacion”

(fs. 206 vta.)

Y que “en una causa en la que tras la declaracion

indagatoria no se realizd6 medida de prueba alguna n i se
tramitd incidencia de ninguna indole, la instruccio n desde
entonces demord mas de un afo en ser clausurada (ar t. 207 del

CPPN)’ (fs. 207)

De igual modo, relaté los distintos actos llevados

a cabo durante la etapa de juicio, concluyendo que las partes
fueron citadas en los términos del articulo 354 del CPPN el
29 de marzo de 2010 y que el debate fue llevado a ¢ abo recién

el 15 de marzo de 2012.
En lo referente a los argumentos dados por el

Tribunal para justificar la alongaciéon de los plazo S,
puntualizé que el fuero correccional se caracteriza por la
escasa incidencia estadistica en causas con detenid 0S; que se
ha reducido el numero de casos del fuero en virtud del
traspaso de competencias efectuado en favor de la J usticia de

la Ciudad; que desde que la causa quedé radicada ha sta la
fecha de fijacion del debate, el juzgado no estuvo vacante y
sefialdé una deficiente organizacion del calendario d e
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audiencias.

Afirmo que el caso no reviste ninguna complejidad,
a punto tal que en el juicio se produjo la misma pr ueba que
habia sido obtenida en sede policial.

Precis6 que “lo que si podemos sintetizar es la

indebida dilacion del tramite sin fundamento de la

jurisdiccidon, durante casi cuatro afios, por un hech 0 que
conminado en abstracto con una sancion de hasta un afo y
cuatro meses de prisidn, en definitiva solo merecer ia una
sancion condicional de quince dias de la misma espe cie” (fs.
210vta.)

Y que “la condena fue impuesta a escasos quince
dias del periodo de dos afos previsto por las dispo siciones
de fondo para la prescripcion de la accion penal” ( fs.
210vta.)

Por otra parte, aludi6 al estado de necesidad de s u

defendido al momento de la ocurrencia de los hechos ,

sefialando que segun surgia de las declaraciones obt enidas,
cuando fue aprehendido sélo atind a decir que tenia hambre.
También refirid6 que carecia de medios para dar de ¢ omer a su
hijo y que desde hacia dias tanto él como el menor se
alimentaban con caldos y mate. Refiri6 que, no obst ante haber
ordenado la Céamara de Apelaciones la realizacion de un
informe socioambiental respecto del nombrado, el mi SmMo nunca
se llevo cabo.

También menciono la innecesariedad de aplicar una
pena en este caso, en virtud del arrepentimiento de mostrado
por G..

Hizo reserva del caso federal.

b. A fs. 220/222 la defensa oficial ante esta

Camara solicité que se haga lugar el recurso deduci do en el
entendimiento de que en el caso se ha afectado el d erecho a
obtener un pronunciamiento judicial dentro de un pl azo
razonable.

Ademas, califico el hecho de atipico en razén de la
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infima lesividad del conflicto, resultado irraciona | e
intolerable que se criminalice este tipo de conduct as a la
luz del principio de proporcionalidad minima.

Por otra parte, sefial6 que teniendo en cuenta el

escaso recuerdo que tenian los testigos respecto de los
hechos, durante el debate se leyeron sus declaracio nes, todo

lo cual resulta violatorio de la oralidad, la inmed iatez y la
concentracion de la prueba en que se basa el sistem a
acusatorio. Afirmé que se han transgredido las gar antias del
debido proceso y defensa en juicio por la imposibil idad de

interrogar a los testigos de cargo.
Por todo ello, citdé doctrina y jurisprudencia
vinculada a dicho tépico y postul6 la anulacion del debate y
la absolucion de su defendido.
-11l-
a. Previo a todo, interesa senalar que H. H. G.

fue condenado por “haber intentado apoderarse ilegi timamente
de dos piezas de carne tipo palomita del interior d el
Supermercado Dia, ubicado en Av. Cabildo 4265 de es ta ciudad
el 18 de julio de 2008, a las 13:30 hs. aproximadam ente. Que
en dicha ocasién, el nombrado se encontraba en las cajas del
supermercado y al momento de pagar manifestdé que no tenia
dinero encima por lo que buscaria su bolso que se e ncontraba
colgado a unos metros de ese lugar, dejando una de las
bandejas de carne en la caja, y regresé manifestand 0 que no
tenia plata, por lo que procedi6 a retirarse, lleva ndo entre
sus ropas un bulto que parecia mercaderia. Que este accionar
fue advertido por una de las empleadas del supermer cado, que
lo llama, dandose éste a la fuga, siendo detenido p or
personal policial que habia sido alertado por las e mpleadas
del local, secuestrandose dos piezas de carne tipo palomita”

(fs. 182 y vta.).
La causa se inici6 el 18 de julio de 2008,

oportunidad en que las empleadas del Supermercado D ia
pusieron en conocimiento del personal policial sobr e la
posible comisibn de un delito. Al respecto, interes a
puntualizar que una de ellas, Adriana Gabriela Misi c declaré

gue dicho local no posee empleados de seguridad y ue ante
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Cimara Fredoral de Gasaciin Ponal
los faltantes de mercaderia, dicha empresa la respo
y le descuenta del sueldo el valor de lo perdido (c
179).
Continuando con el tramite de la causa, cabe

mencionar que se aplico el instituto previsto en el
353 bis del CPPN y el sumario fue recibido en sede
1° de agosto de ese afio (fs. 39).

El imputado presto declaracion indagatoria el 10 d
diciembre de 2008 (fs. 56/57) y el 4 de marzo de 20
63/64); habiéndose dictado el auto de procesamiento
al delito de hurto en grado de tentativa (arts. 42
el 13 de marzo de 2009 (fs. 70/74).

Dicho decisorio fue apelado por la defensa (fs.
76/77) y fue confirmado el 29 de abril de 2009 por
de la Camara del Crimen (fs. 86).

El 1° de diciembre de 2009, el fiscal requirié la
elevacion a juicio, respecto de la cual la defensa
opuso (fs. 97), habiéndose clausurado la instruccié
diciembre de ese afio. Las actuaciones fueron recib
etapa de plenario el dia 2 de febrero de 2010 y el
mismo mes y afio, se devolvieron a la instruccién pa
realice el embargo dispuesto.

Habiéndose cumplido con ello, la causa reingreso e
la etapa de juicio el 29 de marzo de 2010 (fs. 110)
oportunidad en que se convocd a las partes en los t

del articulo 354 del CPPN.

El 4 de agosto de 2010 se sefialé6 audiencia de

debate para el 21 de abril de 2011 (fs. 113) y se c
partes. El 13 de octubre de 2010, se suspendid dic

pues conforme el calendario oficial, se trataba de
feriado, y se fij6 una nueva para el 1° de septiemb
(fs. 129), rectificandose las comunicaciones respec

Sin que mediara ningun acto, el 8 de agosto de 201
se suspendio dicha audiencia y se fijo0 fecha para e

marzo de 2012, indicandose que el aplazamiento obed

5

, s/ recurso de

nsabiliza
fr. fs.

articulo

fiscal el

09 (fs.
en orden
y 162, CP)

la Sala |

no se
n el 28 de
idas en la

8 de ese

ra que se

n

érminos

ito a las
ha fecha
un
re de 2011

tivas.

| 8 de

ecia a


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

“razones internas del Tribunal” (fs. 131).

El 17 de agosto de 2011, la defensa solicitd una

suspension alegando que tenia prevista para la mism
juicio en el marco de otra causa; a lo que el juez

posponiéndola para el 15 de marzo de 2012 (fs. 139)
la que finalmente se llevé a cabo el debate oral y
(fs. 178/180).

El 20 de marzo de 2012 se dicté la sentencia que

motivo la via recursiva en trato.

b. Sentado lo expuesto, entiendo que dadas las

especiales circunstancias en que tramit6 la causa,
encuentra seriamente comprometida
razonable (arts. 18 y 75inc. 22° dela C.N.; 8.1 d
9.3y 14.3.c del PIDCyP).

En efecto,

la garantia del p

la accion penal ha prescripto o cuando el hecho ya
juzgado, debido a que estas circunstancias obstacul
constituciéon o continuaciéon valida de la relacion p
también la excesiva duracion del proceso penal, en
violacion de una garantia basica del acusado, condu
ilegitimidad del proceso, es decir, su inadmisibili
tanto, a su terminacion anticipada e inmediata, Uni
aceptable desde el punto de vista juridico -pero ta
I6gico e incluso desde la perspectiva del sentido ¢
reconocer validez y efectividad al derecho tratado.
(Pastor, Daniel, “El plazo razonable en el proceso
de derecho”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2002, p4g. 612).

El cumplimiento de los plazos procesales constituye
una garantia de juzgamiento, y por tanto, su violac
como limite al poder penal del Estado en el ejercic
persecuciéon e imposicion de la pena.

El instituto de la prescripcion de la accion se
encuentra intimamente relacionado con la garantia d
juzgado sin dilaciones indebidas. Esta relacion fue
desde antiguo por la doctrina; Carrara ensefia que |
prescripcién de la acciéon es tolerable puesto que,
hay sentencia judicial, la culpabilidad es incierta

ciudadanos dudan si ese hombre es un culpable afort
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una victima infeliz de injustas sospechas y subraya que
conviene extinguir aquellas acciones que -por tanto tiempo-
han permanecido inactivas (cfr. * Programa de Derecho

Criminal 7, Parte General, Temis, Bogota, Vol. I, pag. 175)
De esta manera, habra que observar en cada caso si
se ha respetado o no la garantia implicada (arts. 1 8y 75
inc. 22 ° de la C.N, 8.1 de la CADH, 9.3 y 14.3.c del
PIDCyP).

Asi, interesa sefalar que la Corte Interamericana

de Derechos Humanos -en aplicacion de los lineamien tos
sentados por la Corte Europea de Derechos Humanos e n el caso
“Motta vs. Italy” , sentencia del 19 de febrero de 1991,

parrafo 30-, sefiala que a los fines de precisar el alcance

del concepto de plazo razonable, deben tomarse en

consideracion tres parametros: a) la complejidad del asunto;

b) la actividad procesal del interesado y; c) la conducta de
las autoridades judiciales (ver “Hilaire, Constantine vy
Benjamin vs. Trinidad y Tobago”, del 21 de junio de 2002,

parrafo 143)
En funcién de dichos elementos, es que la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion abordd el examen s obre la
garantia en estudio, afiadiendo que “...Ia duracion del plazo
razonable de un proceso depende en gran medida de d iversas
circunstancias propias de cada caso, por lo que no puede
traducirse en un nimero de dias, meses o afios...” ( “Barra”,

Fallos 327:327)

Pues bien, en cuanto al primero de los requisitos

exigidos, de la lectura de las actuaciones surge qu e los
hechos reprochados son extremadamente sencillos (n6 tese que

se imputa un sélo hecho de hurto en grado de tentat iva).

Sobre el particular, interesa sefalar que el expedi ente
cuenta con solo dos cuerpos y que la totalidad de | as medidas
realizadas (declaraciones testimoniales) se efectua ron
exclusivamente durante la fase prevencional, sin qu e se

advierta ninguna complejidad en las mismas.
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En lo referente a la actividad procesal del

encausado, de la causa se desprende que la defensa no efectud
presentaciones que  objetivamente puedan  considerars e
dilatorias. Muy por el contrario, se verifica que inclusive
consintié la elevacion a juicio sin manifestar ning an tipo de

oposicion (fs. 97)
Sin perjuicio de ello, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, en el caso “Konig” (sentencia del 26 de
junio de 1978), sostuvo que aun cuando se tratara d € un caso
complejo y se hubiese retrasado por la conducta del imputado,

lo cierto es que si el tramite del proceso no fue | 0
suficientemente agil, el Estado debe responder por ello.

Este criterio fue constante en la jurisprudencia de

dicho tribunal. De tal manera, se considero al Esta do como
responsable de la violacion del articulo 6.1 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, cuya regulaciéon es sim ilar al

8.1 del Pacto San José de Costa Rica.

Asi, de la resefia efectuada en el acapite que

antecede, surge que la actividad procesal a cargo d el Estado
lejos de ser diligente, ha llevado a que su duracio n
excediera lo razonable, todo lo cual “no autoriza a hacer

caer sobre la cabeza del imputado los inexorables c ostos de

lo sucedido...” (del precedente “Barra” citado)

Tales extremos impiden emitir un juicio positivo en

cuanto a la existencia de una conducta obstructiva de la
defensa que hubiera contribuido de manera sustancia | a la
tardanza del proceso de conformidad con la doctrina sentada,

evidenciandose que las autoridades judiciales y del
Ministerio Publico Fiscal no fueron Ilo suficienteme nte
diligentes en la sustanciacion del caso.

Precisamente, se ha vulnerado el derecho a ser
juzgado en un plazo razonable, desde que los retras 0S
incurridos obedecen primordialmente a los 6érganos d el Estado.

En este punto, corresponde mencionar que la causa

tramitdé durante mas de cuatro afios (las presentes a ctuaciones
se iniciaron con fecha 18 de julio 2008 -ver fs. 1- en
relacion a un suceso de caracteristicas extremadame nte
sencillas que no revestia ninguna complejidad y res pecto del
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cual no se ralizé ninguna diligencia investigativa durante la
fase judicial, pues las medidas obrantes en la caus a fueron
exclusivamente aquellas que se recogieron durante | a

prevencion policial.

En cuanto a las demoras advertidas, interesa
destacar que transcurrieron mas de dos desde que se recibio
la causa en la etapa de juicio (2/2/10) hasta que f inalmente
se llevo a cabo el debate (15/3/12).

En efecto, se detectd la existencia de un periodo

extremadamente prolongado desde la citacion de las partes en

los términos del articulo 354, CPPN (29 de marzo de 2010)
hasta que se sustancio el juicio. Cabe subrayar que con fecha

4/8/10 se fijo6 fecha de debate para el 21/4/11, es decir,

ocho meses después, lo cual de por si constituye un exceso
teniendo en cuenta la simpleza de los hechos invest igados.

Pero ademas, las posteriores suspensiones
ordenadas, también contribuyeron a alongar adn mas la
concrecion del juicio. Notese que con la segunda s uspensién
dispuesta (basada en la existencia de un feriado), se
extendié la fecha hasta el 1/9/11 y luego, nuevamen te por
“razones internas del Tribunal” se postergé hasta e | 8/3/12.
Finalmente, a pedido de la defensa, se amplié6 nueva mente el

plazo hasta el 15/3/12.

He de puntualizar que desde las fechas en que
fueron ordenadas estas suspensiones hasta la audien cia
fijada, se observa la existencia de plazos de 11 me ses (fs.
129), 7 meses (fs. 113) y 7 meses (fs. 139).

Al respecto, no puedo dejar de mencionar que el

imputado ha sido condenado a una pena de quince dia s de
prision en suspenso en orden a un delito que prevé una pena
maxima de un afio y cuatro meses (arts. 42 y 162, CP ), plazo

gue se habia excedido holgadamente, aun antes de la
sustanciacion del debate.
Es por todo ello que se ha lesionado el derecho

fundamental del imputado a ser juzgado sin dilacion es
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indebidas y a la definicion de los procesos en un p lazo

razonable (regla expresa de la CADH, art. 8.1), res ultando
adecuado poner fin al ejercicio de la persecuciéon p enal del
Estado.

Estos conceptos, fueron receptados —en esencia- en
la causa 7789, “Veltri, Christian Ariel s/ recurso de
casacion” , reg. n° 1615/07, de fecha el 22 de noviembre de
2007, de la Sala Ill; y son coincidentes con la doc trina de
los precedentes “Kipperband " (Fallos 322:360), “Barra ”
(Fallos 327:327), “ Egea” (Fallos 327:4815), “Cuatrin”  (Fallos
331:600), “Ibafiez, Angel Clemente s/ robo con armas, |I.
159.XLIV" del 11 de agosto de 2009, “Arisnabarreta”, (Fallos
332:2159), “Bobadilla”, (Fallos 332:2604), * Oliva Gerli ”
(Fallos 333:1987), “Poggio” (P. 686. XLV), “Mezzadr a” (M.
1181. XLIV), “Rizikow” (R. 818. XLIV), del 8 de nov iembre de
2011; y mas recientemente, “Losicer” (L. 216. XLV), del 26 de

junio de 2012.

b. No obstante todo lo expuesto, interesa dar
tratamiento al agravio expuesto por la defensa en c uanto al
planteo de insignificancia formulado, en virtud de la
gravedad de la situacion advertida.

Sobre esta cuestion, la soluciéon debe ser pensada

en términos de cual es el eje de la discusion cuand 0 nos
encontramos con que el Estado ha gastado tiempo y d inero para
imponer una sancion penal de quince dias de prision respecto

de una persona que habria intentado hurtar dos peda zos de
carne de un supermercado. En el presente caso, se 0 bserva que

la afectacion al bien juridico protegido por la nor ma

(propiedad) es infima.

Al respecto, conviene recordar, que “el derecho
penal desarrolla como principio fundante aquel que sefala que
el uso de la violencia debe ser siempre el tltimo r ecurso del
Estado. Este principio, conocido como ultima ratio, surge de
las caracteristicas propias del Estado de derecho, que
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constituye un programa no violento de organizacion de la

sociedad” (Binder, Alberto, op. cit., pag. 39)

un mero instrumento mas de control sino que, debido
consecuencias, resulta problematico para la socieda
particulares. Por esta razon, se requieren garantia
juridicas especiales que determinen que soélo es leg
utilizar el derecho penal ante infracciones graves
(Prittwitz,

¢ subsidiario?

recurso extremo Cornelius, “El derecho penal

aleman: ¢fragmentario? Jultima ratio?
Reflexiones sobre la razén y limites de los princip
limitadores del derecho penal”, traduccion de Maria
Castifieira Palou, en “La insostenible situacion del
penal”, Editorial Comares, Granada, 2000, pags. 433
cita de Luderssen).

En relacién a este tema, Zaffaroni, Alagia y Slokar
resefian que los casos de lesiones insignificantes d
juridicos fueron tratadas desde distintos enfoques.
los relevo de acuerdo a la teoria de la adecuacion
la conducta y luego, de acuerdo a la formulacion de
principio de insignificancia o de bagatela, se ente
€S0S casos no constituian supuestos de lesividad re
los fines de la tipicidad objetiva. (Zaffaroni, Eug
Alagia, Alejandro, Slokar, Alejandro, “Derecho Pena
General”, Ediar, Buenos Aires, p. 494).

Los autores destacan que “se lo ha criticado como
un criterio de tipicidad material derivado de la vi
antijuricidad material y, por ende, se lo rechazo p
su reemplazo por via de una interpretacion restrict
resolverlo de ferenda mediante el

lege principio de

oportunidad procesal. La primera no es suficiente
segundo siempre exige cierto criterio, que no puede
gue el de este principio toda vez que seria inacept

oportunidad ejercida arbitrariamente. De cualquier
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incluso quienes lo rechazan reconocen la necesidad de
resolver casos en que la afectacion es minima y el poder
punitivo revelaria una irracionalidad tan manifiest a como
indignante” (Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. cit.)

Segun su posicion, la soluciéon queda enmarcada en

una consideracion conglobada de las normas que se d educen de
los tipos penales, que tienden en general, como dat o de menor
irracionalidad, a prohibir conductas que provocan ¢ onflictos
de cierta gravedad. Y destacan que “no se trata sol o de una
manifestacion del principio de ultima ratio, sino d el propio
principio republicano, del que se deriva directamen te el
principio de proporcionalidad, como demanda de cier ta
relacion entre la lesién al bien juridico y la puni cion (...)
En casi todos los tipos en que los bienes juridicos admitan
lesiones graduables, es posible concebir actos que sean
insignificantes” (Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. ci t.)

Si bien el topico ha sido abordado por la doctrina

a partir de distintos enfoques, es imprescindible i dentificar
una premisa fundamental sin la cual este analisis r esultaria
estéril, esto es, que “el derecho penal forma parte del
sistema de garantias, es decir, de mecanismos que b uscan
asegurar un determinado nivel de proteccién a todo ciudadano
gue deba ser sometido a un riesgo punitivo” (Binder , Alberto,
“Introduccion al derecho penal”’, Ad hoc, Buenos Air es, 2004,
p. 95).

Esto significa que los principios rectores del
derecho penal deben ser entendidos como formulas
garantizadoras (y no meras construcciones tedricas) que
constituyen limites al poder del Estado para la apl icacion de
la violencia publica estatal.

Es que, los principios que limitan la ilicitud del

poder “conforman un escudo protector junto con otro s (juicio
publico, imparcialidad, defensa, etc.), vinculados a las
condiciones de construccion de la verdad y otros ta ntos

12
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(legalidad de Ila prueba), relacionados al trasiego de
informacion en el proceso. Sobre este tripode se ¢ onforma el
sistema de garantias...” (Binder, op. cit. p. 103/104 )

Ahora bien, sin perder de vista esta premisa, y
adentrandonos en la problematica aqui planteada en cuanto al
alcance de la afectacion del bien juridico tutelado , interesa
destacar que el principio de lesividad “tiene el va lor de
criterio polivalente de minimizacion de las prohibi ciones
penales. Y equivale a un principio de tolerancia t endencial
de la desviacion, idoneo para reducir la intervenci on penal
al minimo necesario y, con ello, para reforzar su | egitimidad
y fiabilidad. Si el derecho penal es un remedio ex tremo,
deben quedar privados de toda relevancia juridica | os delitos
de mera desobediencia, degradados a la categoria de dano
civil los perjuicios reparables y a la de ilicito
administrativo todas las violaciones de normas
administrativas, los hechos que lesionan bienes no
esenciales...” (Ferrajoli, Luigi, “Derecho y Razo6n.Te oria del
garantismo penal”, Trotta, Madrid, 2006, p. 479)

Segun Binder, el principio de lesividad orienta el
uso del poder punitivo hacia finalidades exclusivam ente
sociales, y evita las distorsiones moralistas o el uso de
instrumentos violentos para sostener la pura autori dad del
Estado. Esto implica destacar el caracter instrume ntal del
Estado, que nunca puede constituirse en un fin en s i mismo,
sino que es un artefacto (una construccion social) para
solucionar los problemas de las personas que compon en esa
sociedad” (Binder, op. cit. p. 160)

Y que “en ningun caso, el poder penal puede tener
como finalidad preservar la autoridad del Estado o del
sistema normativo en si mismo. Si asi lo hiciera, e staria
corriendo el eje del conflicto primario a la idea d e
“infraccion”, es decir, lo que se debe castigar no es el dafio

13
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causado en el marco del conflicto, sino la infracci
deber impuesto por el Estado. No se castiga la acc

sino la desobediencia al soberano...” (Binder, op. ci
161).

Esto es lo que sucede cuando el poder punitivo del

Estado despliega toda su fuerza frente a situacione

constituyen un conflicto con relevancia social.

Ahora bien, precisamente los sistemas inquisitivo

como el que en gran medida aun rige en el ambito de
justicia federal, tienen su centro de gravedad en |
infraccion al orden y no en el conflicto. Es que, b

la mera lesion al ordenamiento para que se articule
manera automatica (y muchas veces irracional) todos
mecanismos burocraticos estatales de persecucién pe

una finalidad encaminada a ordenar esa conflictivid

gestionarla y finalmente dar soluciones especificas

En sentido opuesto, los sistemas de justicia de

bases mas democraticas, se fundan en la nocion de c

lo cual significa que se privilegia la resolucion d
casos mediante parametros de tolerancia y de no abu
poder, con una clara atencion al caso concreto, a |
afectada y al alcance del dafio producido. Clarament
nocion fundamental es el conflicto, su ausencia, o
incidencia en el entramado social, determinan la re

de los poderes punitivos para abrir camino a otro t
respuestas menos violentas.

Esta perspectiva, Binder la enlaza con toda luci
respecto del topico de la insignificancia de las co
afirmando que “un derecho penal de bases republican
democraticas no se basa sobre el concepto de infrac
decir, sobre la relacion de desobediencia, sino sob
de conflictos en los que el Estado debe intervenir.
produce un conflicto, pero la intensidad de ese con

dependera de muchos otros factores. Si la situacion
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victima, ya sea en si misma o por la relacion que t iene la
victima con sus bienes afectados, hace que el dafo no
provoque una alteracion en sus planes de vida, ento nces se
constituye en irrelevante o insignificante. Otra v ez el
concepto de insignificancia es relacional (...) si as umimos que
el poder punitivo no se debe utilizar para generar 0 asegurar
esa relacion de sumision, entonces la proporcion en tre el
dafio y la situacion de la victima se vuelve relevan te por
imperio de principio de proporcionalidad. Esto no quiere
decir que no existan otros mecanismos para responde r a estas
situaciones, pero no la violencia del Estado.” (Bin der, op.
cit.)

Entonces bien, independientemente de las distinta S
férmulas a partir de las cuales la dogmatica penal ha buscado
canalizar los supuestos de insignificancia, lo cier to es que
lo que esta en juego en estos casos es, sin dudas, el
principio de lesividad y el de proporcionalidad, cu ya
aplicacion debe ser directa. Ello significa que un Estado de
Derecho de bases republicanas debe limitar el uso d e la
violencia estatal sélo a aquellos casos en que se p roduzca
una lesiébn al bien juridico que sea relevante para la
victima, lo cual excluye los dafios insignificantes.

Si  se prescinde de considerar ese interés
especifico, la actuacion del Estado se queda huérfa na de una
finalidad legitima, pues sb6lo se basa en el mero
incumplimiento del ordenamiento (cristalizado en la nocion de
desobediencia al soberano y sumision), lo cual, ins isto,
obedece a un tipo de Estado cuyo uUnico fin es soste ner su
propia autoridad, independientemente de los interes es
subjetivos en juego.

Ferrajoli explica que los casos de bagatela no
justifican ni el proceso penal ni la pena. Y seiial a que
“solo analizando Ila divergencia entre normatividad y

15
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efectividad de la proteccion penal de los bienes es
captar, en los diversos niveles en que ella se mani
los aspectos de ineficacia de la primera y de ilegi

la segunda. Estos aspectos, segun se ha visto, dep
esencialmente de la desproporcion entre el valor de
libertad personal afectada por la pena y el de los
atacados por el delito, asi como de la distorcionad

de valores que se refleja en la escala de penas pre

cada uno de ellos; conforme a una

por consiguiente,

reelaboracion de la jerarquia de los bienes estimad
merecedores de tutela y, en relacion con ella, de |
proporcionadas a tal fin. Un programa de derecho p
minimo debe apuntar a una masiva deflacion de los
penales y de las prohibiciones legales, como condic
legitimidad politica y juridica” (Ferrajoli, op. ci

La discusion en torno a la insignificancia de una
conducta como la que aqui se ha juzgado y el tratam
ese hecho ha recibido por parte de los érganos pers
y jurisdiccionales, ha evidenciado la ilegitimidad
cultura inquisitiva, pues tanto desde el punto de v
sustancial como desde el procesal, el sistema se mo
intervencion

incapaz de aplicar criterios de minima

proporcionalidad; de atender adecuadamente al inter
concreto de las victimas y de aplicar criterios que
la racional distribucién de la carga de trabajo.

Tal como ha quedado expresado, la estricta

aplicacion de los principios de lesividad y proporc

como ejes politicos rectores de un estado respetuos
sistema de garantias (entendido en el sentido tript
expuesto), marcan un programa de minima intervencio
deberia expresarse no solo a través de la “deflacio

normas del derecho penal, sino que, en el ambito de
procesal supone la implementacion y correcta aplica
conflict

mecanismos alternativos de la solucion del

16

posible
fiesta,
timidad de
enden
la
bienes
a escala

vista para

0s
as penas
enal
bienes’

i6n de su

t. p.477)

iento que
ecutorios

de la
ista
stré

y

7

es

permitan

ionalidad
o del
ico antes
n que
n” de las
| derecho
cion de

0 que


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

Causa N° 15.556

II-C.F.CP

de casacion “

permitan gestionar la conflictividad para evitar lo

de irracionalidad e improvisacion que hoy se observ
actuacion de muchos de los 6rganos de la acusacion
Poder Judicial.

Por caso, la forma en que ha tramitado esta causa
al igual que tantas otras que ingresan en este Trib
demuestran que quinientos aflos de cultura inquisiti
forjaron un sistema de justicia burocratico, rigido
lento, ineficiente y extremadamente injusto que ope
satisfacer ningun interés legitimo (Bovino, Alberto
penal y derechos humanos: la reforma de la administ
justicia penal” en Problemas de Derecho procesal pe
contemporaneo, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1
4).

Tal como lo indica Bovino, el sistema inquisitivo
sobre el cual se asienta la administracion de justi
nuestro pais, se ha mostrado incapaz de atender a |
necesidades sociales minimas que se supone debe sat
como dar respuesta a todos o gran parte de los caso
ingresan al sistema; dar respuesta a los casos mas
y a las nuevas formas de criminalidad (econémica, e
informatica); satisfacer los intereses de las victi
brindar soluciones alternativas a la sancién penal
privativa de libertad. Asi pues el esquema de enju
penal inquisitivo es en definitiva el principal res
del estado de situacion actual (Bovino, Alberto, op
4).

En este contexto, comparto su vision cuando desta
gue decisiones legales expresas que estructuran
procedimiento penal fundado en principios autoritar
perimidos, que establecen la persecucion estatal ob
de todos los hechos punibles —principio de legalida

de los delitos de accion publica- y que imponen la
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penal de privacion de libertad como respuesta inevi

frente al

insuperable

persecucion penal

para la

realizacion

eficaz,

comportamiento punible,

racional y

de

derechos humanos. (Bovino, op. cit., p. 4)

El

sistema

inquisitivo adn vigente en nuestra

una

constituyen una v

politica de

respetuosa de

cultura y plasmado en diversas reglas de actuacion,

caracteriza por una intensa irracionalidad (atribut

del autoritarismo) que se expresa en los altos nive

ineficacia por parte de la administracion de Justic

dar respuesta a la creciente conflicitvidad social.

ademas, en tanto que el sistema inquisitivo todavia

raices en formas de administrar

antidemocraticas (cultura de lo secreto, lento, cur

burocratico),

junto

con

la

ineficacia,

se

justicia profundame

producen

afectaciones sistematicas a los derechos fundamenta

partes involucradas.

Estas afectaciones, se aprecian a diario a través

de la duracion excesiva de los procesos (el present

un ejemplo de ello, tal como queddé sentado en el pu

anterior);

prision

preventiva,

la

violacién

del

principio

la aplicacibn automatica y prolongada de

de

imparcialidad (mediante la figura del juez instruct

rol secundario y deslucido que ocupa el juicio oral

como el ambito mas garantizador y adecuado para res

casos, entre otras.

Frente a esta realidad, el proceso de reforma tie

como objetivos principales erradicar la confusion d

roles de investigar/acusar y juzgar; posicionar al

oral,

publico vy

contradictorio

como

la

institucional adecuada para resolver los conflictos

instancia

Alberto, “Justicia Penal, Reforma y Derecho Humanos

Pensamiento Penal del Sur, nro. 1, 2004, Fabian Di

Editores); acortar los tiempos de duracion de los p
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de la prision preventiva e implementar una etapa pr
eficaz, oral y desformalizada a cargo del Ministeri
Fiscal para dejar atras la instruccion escrita y bu
gue hoy se encuentra en cabeza de los jueces.

Conforme lo advierte Binder, la transformacion
normativa no agota el proceso de reforma, pues se r
un cambio cultural. Sin embargo, la reforma en el p
legal, constituye un primer paso esencial sin el cu
resto de los cambios no son posibles. (BINDER, Alb
“¢,Qué significa implementar un nuevo sistema de jus
penal?” en “Evaluacion de la justicia penal en el E
publicado por la Fundacion Esquel, Quito, 2004. Tam

www.ilsed.org y www.inecip.org.ar )

En virtud de lo expuesto, considero que por
aplicacién de los principios de ultima ratio, lesiv
proporcionalidad, no se verifica en el caso una afe
relevante del bien juridico tutelado, extremo que d
la atipicidad de la conducta reprochada y el sobres
del imputado.

En similar sentido me expedi al votar en la causa
7572 caratulada “Barrios, Sebastian Matias s/ recur
casacion”, del 10 de abril de 2007, registro 323/07
muchas otras.

c. Este caso refleja cuan irracional es nuestro
sistema, tanto desde el punto de vista de fondo (al
haberse adoptado una solucion acorde con los princi
lesividad, proporcionalidad y minima intervencion),
desde la forma en que fue tramitado.

Al respecto, ndtese que transcurrieron cuatro an
intervinieron 11 jueces, 4 fiscales, 5 defensores
funcionarios (sin contar los innumerables empleados
se dicte la condena de un hombre confeso a una pena

dias de prisidn en suspenso por haber sustraido sin
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en las personas ni fuerza en las cosas, dos pedazos
(de tipo palomita por un peso aproximado de 3 kg —v
) de un supermercado. Al respecto, no puede soslaya
imputado aseveré al prestar declaracion indagatoria
“necesitaba llevarse la carne porque no tenia para

hijo hacia tres dias que no comia” (fs. 57).

de carne
er fs. 56-
rse que el
que
comery su

Ademas, surge

del informe socioambiental labrado que G. posee esc asas
condiciones de cuidados basicos; que tiene ausencia de la
visidn en uno de sus 0jos; que le faltan piezas den tarias por
falta de atencion y cuidados bucales; y que su nive | socio-
cultural es “limitado-pobre”, con ingresos inestabl es y que
dependen de trabajos informales con dedicacién irre gular.
(fs. 13/16 del legajo adjunto). Asi también, las fo tos de fs.
17 son altamente demostrativas de las condiciones p ersonales
del imputado.

Alli  radica la irracionalidad del sistema
inquisitivo que no ofrece respuestas diferenciadas de acuerdo
a la probleméatica concreta del caso, sino que aplic
autométicamente la violencia estatal frente al mero
incumplimiento.

Esta l6gica atenta contra una buena
administracion de justicia, pues impide que los esf uerzos de
jueces, fiscales y funcionarios se oriente a los ca sos de
mayor complejidad y/o trascendencia social. Al resp ecto,
interesa sefalar que esta Camara Federal de Casacio n Penal
debe resolver recursos sobre topicos complejos, com o ser los
casos de lesa humanidad, criminalidad econdmica, se cuestros
extorsivos, trata de personas, narcotrafico, etc. y al mismo
tiempo dedicar atencion a temas de infima trascenen cia como
es de constatar en la presente. En este orden, solo a modo de
digresion, cabe resaltar que durante el afio 2011 ha
ingresado a esta Camara 6158 causas, mientras que e n lo que
va de este afo (datos hasta el 31/10/12), se han re gistrado
4714 ingresos, lo cual revela un marcado incremento respecto
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de afios anteriores (ver estadisticas elaboradas por
Secretaria General) que refuerza la idea que se vie
sosteniendo.

Todo ello demuestra que la ausencia de politi
de administracion de la carga de trabajo mediante |
aplicacion de criterios de oportunidad en las prime
del proceso, produce invariablemente una pérdida de
capacidad de gestionar y resolver los casos de rele

En suma, entre las principales falencias que
afronta hoy la justicia federal como consecuencia d
impronta inquisitiva, cabe mencionar: la ausencia d
criterios de persecucidén penal inteligente y de pri
racionales que regulen la oportunidad del accionar;
de oralidad en las primeras etapas del proceso; la
de sistemas de investigacion; la superposicion de |
gue investigan (juez, fiscal, policia); la existenc
investigacion rigida y escrita; la falta de una pol
especifica dirigida por el Ministerio Publico Fisca
desarrolla las investigaciones; la ausencia de crit
“accountability” o responsabilidad profesional al i
del Ministerio Publico Fiscal para evaluar y medir
de los fiscales y que permita controlar el éxito o
sus investigaciones; las llamadas “apelaciones inst
gue permiten recurrir cualquier acto de la instrucc
ausencia de normas que establezcan plazos fatales;
existencia de una etapa intermedia dividida en dos
(ambas escritas); la discrecionalidad de los Tribun
Orales para fijar las fechas de audiencias (por fal
oficina judicial que se encargue de disefar la agen
juicios); la confusion entre las funciones jurisdic
administrativas; la ausencia de politicas de racion
de la carga de trabajo por parte del Ministerio Pub

Fiscal; el uso tardio de los mecanismos composicion
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(suspension del juicio a prueba y juicio abreviado
utiliza en la etapa de juicio cuando ya transcurrio
es decir

proceso, no cumplen

descongestion y de lograr una solucibn mas pacifica
consensuada, sino al sélo efecto de evitar la reali

juicio) y la existencia de pocos sistemas de inform
idoneos para un adecuado control de la ciudadania s

actos del Poder Judicial.

En virtud de todo lo dicho, poco queda agregar

respecto de la situacion de G., quien estando confe

habiendo asegurado que sustrajo la comida porque no

para darle comer a su hijo (fs. 178), debié esperar

afios para finalmente ser condenado por una Justicia

de comprender el alcance del conflicto, pues “los p

encargaron de mediatizar esa realidad. La cultura

expediente (y la escasa oralidad) constituye la for

cual se consagra el imperio de la arbitrariedad y d

autoritarismo en el que el conflicto primario es su

por finalidades estatales autbnomas —no siembre vis

sb6lo tienden a preservar el interés del Estado y su

normatividad. Este caso es altamente demostrativo

intolerancia del sistema, pues frente a la escasa o

insignificante afectacion del bien juridico protegi

mostrado implacable.
Cuando insistimos en esa fuerte nota

inquisitoriedad, que prevalece en nuestro sistema p

decimos a partir de la regla del articulo 71, CP al

establecer que deben iniciarse de oficio todas las

penales, a excepcion de las que dependen de instanc

y de las acciones privadas. En sentido concordante

articulo 5, CPPN regula que la accion penal publica

ejercera por el Ministerio Publico Fiscal, que debe

iniciarla de oficio siempre que no dependa de insta

privada y que su

ejercicio no podra
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interrumpirse  ni hacerse cesar, salvo en los casos
expresamente previstos por la ley.

A partir de esa falsa legalidad que pregonan, la

selectividad a la que asistimos hace que finalmente nos
encontremos con respuestas tan desproporcionadas e inhumanas
como la presente. El principio de oportunidad era i mpensable
en el modelo inquisitivo que receptan nuestros Codi gos Penal
y Procesal Penal de la Nacion en este punto. En ca mbio, hoy,
tal como lo reconociera la Corte Suprema de Justici a de la
Nacion en diversos precedentes (“Quiroga”, Fallos 3 27:5863,
“Llerena”, Fallos 328:1491 y *“Casal’, Fallos 328:33 99),
resulta indiscutible que el enjuiciamiento penal se gun la
Constitucion Nacional es el acusatario, una de cuya S
caracteristicas esenciales es la incorporacion de t al
criterio.

Por todo lo expuesto, cabe exhortar al Congreso d e
la Nacion —por intermedio de la Secretaria General y de
Gestion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacié n- para
gue reforme el modelo de persecucion y enjuiciamien to penal,
introduciendo definitivamente un principio de oport unidad

amplio y reglado.
Ademas, considero que la situacion advertida en

este caso, merece ser puesta en conocimiento del Co nsejo de
la Magistratura, a los fines de que, por medio de ¢ uien
corresponda, estime el costo de este proceso para ( ue se

adopten las medidas que estime pertinentes.

Resulta necesario poner en conocimiento de la

presente a la Procuracion General de la Nacion, par a que en
el rol que le compete en orden a la fijacion de pol iticas de
persecucion penal, analice el camino a seguir —de ¢ ompartir
el criterio- para considerar situaciones de insigni ficancia y
aun de escasa afectacion del bien juridico protegid 0 para
evitar el dispendio jurisdiccional que este caso de muestra.
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Por ultimo, atento al origen de la causa resefiado
al inicio y al rol que cupo al Supermercado Dia en
denuncia, se observa que los dichos de la empleada
fs. 179), reflejan una politica empresarial en la q
responsabiliza a los empleados por cuestiones que e
competencia. Claramente, la coaccion sobre ellos en
gue se les descontaria del sueldo por los bienes de
supermercado perdidos, ha incidido directamente en
del caso. Por lo tanto, se propone poner en conocim
esa politica empresarial en orden a dicha exigencia
Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de E
Finanzas Publicas de la Nacion y a la Subsecretaria
Trabajo del Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Bueno

En virtud de lo expuesto, corresponde definir la
situacion de G. de manera definitiva, en atencion a
ha verificado una afectacién relevante del bien jur
tutelado, extremo que determina la atipicidad de la

reprochada (art. 18, CN y 336 inciso 3°, CPPN).

Por ello, propongo al acuerdo hacer lugar al
recurso de casacion deducido por la defensa, casar
decisorio impugnado, absolver a H. H. G. en orden a
materia de acusacion, sin costas y cumplir con las

comunicaciones dispuestas en los términos sefalados

considerandos al Honorable Congreso de la Nacién -p
intermedio de la Secretaria General y de Gestion de

Suprema de Justicia de la Nacion-, al Consejo de la
Magistratura, a la Procuracion General de la Nacion
Secretaria de Comercio Interior del Ministerio de E

Finanzas Publicas de la Nacion y a la Subsecretaria
Trabajo del Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Bueno
(articulos 18, 75 inc. 22 de la CN, XXVI de la DADD

11.1.de la DUDH, 8.1 de la CADH, 9.3y 14.3.c del P
°y2 °,336,inc. 3,470, 471,530y cc. del C.P.P.N.).

Tal es mi voto.

inc. 1
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Cgm Fodorad dv Cgmm DPrd “G.,H. H. , sl recurso
de casacion “
El sefior juez Dr. Alejandro W. Slokar dijo:
-]-
Mas alla de las consecuencias de orden adjetivo e n
las que desemboca la verificada inaccion judicial, el sub

examine no entrafia solo la siempre tan mentada duracién de I

proceso y sus implicancias, a las que -en razon de brevedad-
remito en desarrollo de anteriores precedentes (Cfr . causa n°
12.932, caratulada: “Arano, Miguel Ariel s/ recurso de
casacion”, reg. N° 19.641, del 30 de diciembre de 2 011 y
causa n° 7649, caratulada: “Solohaga, Sergio Alejan dro y otro
s/ recurso de casacion”, reg. N° 20.678, del 16 de octubre de
2012).

Efectivamente, el escrito de breves notas de la
defensa publica trasunta un agravio sustantivo que revela la
ostensible afectacion de principios constitucionale s, aun de
haber mediado en la especie un desarrollo tempestiv 0 -y hasta

escrupuloso- del proceso.

Y ello es sencillo de verificar a poco de relevar se
que el conato de desapoderamiento de dos trozos de carne
vacuna de 1500 g. con el precio de venta al publico de $
26,57 y $ 27,05 de un local perteneciente a una cad ena de
supermercados, motivd desde hace mas de cuatro afios la
actuacion de distintas oficinas, agentes y otros me dios de
diversas instancias del sistema de “justicia” (¢) p enal
contra quien -y adviértase que asi se consigna en | a
sentencia condenatoria, a fs. 186 vta.- “las fotos de fs. 17
revelan una extrema delgadez” “desocupado al moment o del

hecho” con “falta de recursos economicos propios” y el
“proposito...de comerse la carne” , & la sazon condenado a
qguince dias de encierro y jal pago de las costas!
-11-
Desde luego que nada novedoso digo si afirmo que la

discriminacion de la seleccidon criminalizante secun daria, en
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tanto recae con preferencia sobre personas de los s ectores

mas carenciados, opera como en una epidemia sobre | 0S mas
desfavorecidos ( epi demos , sobre el pueblo), conforme Ila

regla que indica que resulta mas vulnerable quien s e
encuentre mas lejos del poder econdmico o politico y encaje
mejor en el esteriotipo dominante construido por lo s medios
de comunicacion con base en prejuicios sociales. Se trata de

un fendmeno estructural (no accidental) que en mayo r o menor
medida revela todo poder punitivo, en abierta viola cion al

principio de igualdad constitucional, en donde las

burocracias siempre tienden a justificarse generand 0 su
propia actividad o, al menos, haciendo lo que les r esulta mas
simple.

En efecto, lo mas sencillo frente a los delitos e S
moverse hacia los que son mas evidentes por lo burd o de sus
conductas, que son protagonizadas por los mas vulne rables que
carecen del apoyo de grupos con capacidad para gene rar
problemas a la propia burocracia, luego, las que so n mas
estigmatizadas por los medios masivos porque son la S que
redundan en mayor crédito publico para la agencia m isma. En
sintesis: la criminalizacion de los mas vulnerables se
produce porque deviene lo mas facil, lo que por cie rto no
excluye explicaciones mas amplias o “macro” con nec esarias
derivaciones clasistas, y aun racistas (Quinney, Ri chard,
“Clases, estado y delincuencia”, trad. M. Pizarro, FCE,
México, 1988; Wacquant, Loic, “Castigar a los pobre s. El
gobierno neoliberal de la inseguridad social”, trad . M. polo,

Gedisa, Barcelona, 2010, p. 86 y ss.).

Sabido es que desde Solén —padre de las leyes en

Grecia- se denuncia todo esto como: “las telarafas; pues
éstas enredan lo leve y de poca fuerza, pero lo may or las
rompe y se escapa” (Didogenes Laercio “Vidas, opinio nes y
sentencias de los filésofos mas ilustres”, prélogo de L.
Marechal, tomo |, Emecé, Bs. As., p. 422), tanto c omo que:
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“El' rico con su oro casi siempre puede ser infame

impunemente. La inocencia sin fortuna, frecuentemen te queda
oprimida” (Marat, Jean Paul, “Plan de Legislacion C riminal”,
trad. por A.E.L., estudio de M. de Rivacoba y Rivac oba,
Hammurabi, Bs. As., 2000, p. 185).

Pero lo que preocupa particularmente en el caso e S
una discriminacion tan intolerable desde el punto d e vista
jushumanista. Mas  claramente  dicho: si, hay una
discriminacion que es estructural del poder punitiv 0, empero,
al mismo tiempo, existe una mecéanica que puede llev ar a los
funcionarios actuantes a extremos tales de perder t oda
estimativa juridica, impulsando el proceso y hasta acelerando
el juicio para justificar demoras y adoptar decisio nes que -
prefiero asi sospecharlo- deben repugnar a su propi a
conciencia.

En suma, frente a un tuerto, desocupado, cuasi

famélico, que procuré dos trozos de escaso valor de carne
para comer (y asi se lo acredita en el fallo, mas a llA de
desecharse la situacion de necesidad y el propoésito de la

alimentacion de su hijo), se establece la irraciona I

aplicaciéon cuatro afios después del art. 162 del CP con total
desprecio del dato 6ntico (social), lo que no sélo revela
solipsismo juridico sino un autismo tan manifiesto como
indignante.

Basicamente es la antropologia jushumanista la qu e
impone un cometido ético, habida cuenta que: “Para proteger
los valores elementales de la vida comunitaria, el derecho
penal debe saber que no regula el poder punitivo, s ino que
s6lo puede - y debe - contenerlo y reducirlo, para que no se
extienda, aniquilando estos valores” (Zaffaroni, Eu genio R.,
et al., “Derecho Penal. Parte General”, 2a. edicion , Ediar,
Buenos Aires, 2003, p. 370, el subrayado no es del original).

Son las exigencias éticas las que imponen que
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frente a hipotesis como las de examen cambie el des
del interrogante acerca de la responsabilidad, y se
propia agencia judicial la que deba responder tenie
cuenta su actitud ante el encausado y toda la socie
extremo que no excluye la necesaria intervencion de
poderes publicos -y aun de la sociedad civil-, tal
postula en el sufragio precedente con el pertinente
libramiento de oficios.

-111-

Ciertamente, todo estado constitucional de derech
-condicionado internacionalmente por el derecho int
de los Derechos Humanos desde la superlegalidad de
jerarquizado de fuentes- es el que advierte sobre e
compromiso en el caso de los principios de racional
republicana, proporcionalidad, necesidad y, fundame
lesividad.

Asi es: es la Constitucion Nacional la que prohib
imponer una pena por una conducta que no ofenda un
juridico, lo que se conoce como principio de lesivi
derivado de la distincion entre derecho y moral con
su articulo 19. De tal suerte, el principio que exp
latino nullum crimen sine

brocardo injuria

importante de los limites materiales que se impone
cualquier injerencia coactiva del estado en materia

Esta opcidon constitucional se traduce en que no se
legitimar una intervencién punitiva cuando no media
menos un conflicto juridico, entendido como la afec
relevante por dafio o peligro cierto de un bien juri
individual o colectivo. Desde luego, ello se remont
precepto romano naeminen ladere
ciudadania en al art. 4° de la declaracion francesa

ilustrada se

Asi, a partir de Ila tradicion

justifica la prohibicion penal solo para las accion

reprobables por sus efectos lesivos para terceros,
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fundadas en la necesidad o principio de economia de la
prohibicién penal. Ello da lugar a una relacién rec iproca y
dialéctica entre los principios limitadores de lesi vidad y
necesidad, ya que no todo cuanto lesiona puede reve stir
caracter de delito, porque la intervencion penal so lo puede
alcanzar determinados bienes juridicos y para supue stos de
indudable gravedad, con mas un recaudo muy empirico : que la
incriminacion surta alguna eficacia, como también | o reclama
el limite de toda prohibicién por grosera inidoneid ad de la
criminalizacion. Se expresa asi la antigua maxima: las
intervenciones inudtiles debilitan las necesarias (B eccaria,
Cesare, “De los delitos y de las penas”, edicién de Franco
Venturi, Bruguera, Barcelona, 1983, XLI, p. 137 y s S.;
Montesquieu, “Del espiritu de las leyes”, est. Prel iminar de
D. Moreno, Porraa, México, 1990, Libro XXIX, Capitu lo XVI, p.
377).

Véase que hace mas de dos siglos la filosofia

juridica y politica ilustrada fue la que brind6 la referencia
garantista y reductora del bien juridico, toda vez gue contra
el binomio trono/altar que entendia al delito como la
violacion al mandato del soberano, se alzd la limit acion
mediante la exigencia de ofensividad. Ya en el sigl o XVII
para Condorcet la definicibn de crimen es ante todo una
accion fisica y externa para poder constituir el ob jeto de la
prueba, y tal accidon debe resultar “grave” no simpl emente un
dafio: “ Por qu'une action soit un véritable délit il faut
gu‘elle ataque d‘une maniére gr ave, nécessaire et inmédiate
la sdreté, la liberté, ou les droits d’'une ou de pl usiers
autres personnes ... Je définis le crime en géneral u ne action

extérieure et phisiqgue qui cause inmédiatement et

evidentemente a un ou a plusieurs hommes un tort grave etqui
ete fait volontairetement et avec lintention de ca user ce
tort ... Je dis que ce tort est grave parce qu’un tor t leéger ne
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peut étre I'object des loix criminelles. Une |égisl ation trop

minutieuse serait un grand mal. Les loix en seraien t Moniz
respectées et deviendraident entre les mains des ju dges une
arme donst ils pourroient frapper trop citoyens; el le
menerait a la tyrannie " (pp. 437 y 443) (Condorcet,

“ Inediti” , en da Passano, Mario, “La giustizia penale e la

reforma lepoldina in alcuni inediti di Condorcet” , €en
“Materiali per una storia della cultura giuridica” , V, G.
Tarello, Il Mulino, Bologna, 1975, p. 351y ss., el subrayado

no es del original).

En rigor, toda incriminacion de comportamientos

inofensivos pone de relieve su caracter contrailust rado, ya
que el delito siempre importa una lesion: no recono cer que es

la lesibn que sufre la victima implica -automaticam ente-
extremar la confiscacién que inaugurd la inquisitio y hacer
recaer la lesion en otro titular alterno, que por | 0 general
es el estado. Por ello, lo ilicito penal no puede f undarse
como infraccibn a la norma (concepcién autoritaria y
moralizante) sino como un conflicto que importa una concreta

e importante lesién a un bien juridico que debe rec onducir al

derecho de algunos o0 algunos en funcion de Ia
individualizacion de la ofensa.

En suma, el ilicito penal no es otra cosa que un

conflicto sometido a respuesta del poder punitivo, y la
pretension de formalizar la criminalizacion no reun irfia un
minimo de racionalidad sin que medie un conflicto j uridico,
caracterizado por una accion que se proyecta en el mundo
afectando por lesibn o por peligro cierto -y en for ma

importante- a un bien juridico ajeno.

Y la ofensividad a un bien juridico es tipica

cuando alcanza un umbral minimo de intensidad o rel evancia de
acuerdo al principio minima non curat Praetor. Esto significa
gue no se puede considerar prohibida una conducta concreta

(el supuesto factico) si en el caso no se ofende
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significativamente un bien juridico, puesto que tam poco se
puede determinar si la conducta constituye un tipo penal
desde un andlisis de la afectacion al bien juridico realizado
en forma abstracta o meramente formal.

-1V-

Aquel antiguo adagio sirvi6 de base para el
enunciado de la llamada insignificancia o bagatela en las
principales contribuciones del proceso de formacion evolutiva
de la dogmatica juridico-penal en el orden comparad o, esto
es, desde la falsilla de la adecuacion social en We Izel,
hasta el reconocimiento del principio de insignific ancia en
Roxin estableciendo que la legalidad no puede opone rse a una
reduccion teleoldgica de efecto eximente que excede la mera
interpretacion literal (Welzel, Hans, “Derecho Pena | Aleman.
Parte General”, 11 edicion, 4 edicion castellana, t rad. de J.
Bustos Ramirez y S. Yafez Pérez, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1997, p. 67; también, “El nuevo sistema del
derecho penal. Una introduccion a la doctrina de ac cion
finalista”, trad. de J. Cerezo Mir, B. de F., Monte video,
2002, p. 84 y ss.; Roxin, Claus, “Derecho Penal. Pa rte
general, Tomo | Fundamentos de la estructura de la teoria del
delito”, trad. de D. Luz6n Pefia, M.- Diaz y Garcia Conlledo y
J. de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, p. 29 6y ss.,
cita n® 77).

Y fue la temprana formulacion en nuestro pais de la
insignificancia -por via de la tipicidad conglobant e- de
Zaffaroni la que facilitdé un profuso desarrollo doc trinario
(zaffaroni, Eugenio Raul, “Tratado de Derecho Penal , parte
general”, tomo Ill, Ediar, Bs. As., 1981, p. 554; S pinka,
Roberto E., "El principio de insignificancia o de b agatela”,
Opusculos de Derecho Penal y Criminologia, n°® 15, L erner,
Cordoba, 1986; Vitale, Gustavo, “Principio de insig nificancia
y error (sobre la base de casos)”, Editorial Univer sidad
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nacional del Comahue, Neuquén, 1988; Segui, Ernesto
al poder punitivo, coercitivo y normativo del estad
Juris, Rosario, 1993; Garcia Vitor, Enrique U., “Lo

de bagatela. Dogmatica, politica criminal y regulac
procesal del principio”, Hammurabi, Bs. As., 2000;

Abel,

Buenos Aires, 2006).

“Teoria de la Insignificancia”, Rubinzal-Culz

-V-
Aunque, y tanto como en otros ordenes, tamafia tar
autoral no aparece acompasada de la labor jurisprud
Nomas pensar que la siempre célebre Camara del Crim
condenar por hurto el apoderamiento de basura, como
la Nacién -al

Corte Suprema de Justicia de revocar

sentencia de segunda instancia cuyo voto principal

conformaba el actual ministro Zaffaroni- rechazé el

planteamiento sosteniendo que el mayor o menor valo
cosa es un aspecto relevante sélo a los fines de gr

308:1796,
Belluscio y Fayt; doctrina reiterada en Fallos: 312

pena (Fallos: voto de los jueces Caballer
tanto, en este tribunal, cabe sindicar en solitario
favorable de la jueza Ledesma en la causa n° 7572 ¢
“Barrios, Sebastian Matias s/recurso de casacion”,
abril de 2007, reg. n° 323/07 de la Sala lll, y el
juez Maduefio en la causa n° 13.552 caratulada: “Ba,
s/recurso de casacion”, rta. 2 de noviembre de 2011
1677/11, también de la Sala Ill, aunque hasta la fe
logran consolidar criterio.

La siempre mentada critica al recurso de
criterio de tipicidad material no puede dejar de co
no soélo la demanda de la indispensable relacion ent
lesion al bien juridico y la punicién, sino también
profundo desequilibrio en funcién de la significaci
cuantia establecida como condicion en la variantes

tipos penales ( Var.
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contrabando, etc.) que por regla excluyen por selec
negativa a determinados sectores sociales del radio
del sistema penal.

Empero, vale consignar que las afectaciones nimia
de bienes juridicos aun cuando no constituyen lesiv
relevante a los fines tipicos, no resultan comporta
necesariamente ejemplares, sino que tan solo son co
gue se mantienen dentro de los limites de la libert

accion social, por no mediar ofensa desde un punto

valorativo, claro est4d, con ajuste a las concretas
particularidades del caso. En definitiva, un hecho
insignificante  de ninguna manera puede habilitar la

realizacion de un proceso penal, ni mucho menos la
de una pena stricto sensu
recaer condena, implicaria la privacion de la liber

sujeto.

Ante todo ello, lo que si guarda significacion -y
hasta se presenta vergonzante- es la actuacion de |
instancias de criminalizacion, en funcion de la des
gue provoca el principio de legalidad fundado en la
Julio B.
“Derecho procesal penal. Tomo I. Fundamentos”, 22 e
2004, p. 834 y

Cafferata Nores, José |., “Cuestiones actuales sobr

denunciada ilusion panjudicialista (Maier,

Editores del Puerto, Buenos Aires,

proceso penal”, Editores del Puerto, Bs. As., 1997,
gue debe ser adecuadamente resuelto mediante el pri
oportunidad procesal que ponga fin a un sinsentido
hasta un absurdo antieconomico mediante la renovaci
forma de enjuiciar y la reformulacion de la organiz
judicial como lo postula la jueza que inaugura el a
cuyas conclusiones definitivamente adhiero.

Asi doy mi voto.-

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa
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Que como sefalaran mis colegas, esta causa trata
sobre la tentativa de hurto de dos piezas de carne vacuna,
del corte denominado palomita, del interior de uno de los
locales de la cadena de supermercados Dia.

Que de las particulares circunstancias del caso, su
solucion se vincula con los postulados de la insign ificancia.

Que constituyen parte de la esencia del Estado de

Derecho, observar los principios de proporcionalida d vy
razonabilidad —entre bien juridicamente protegido, lesion y
reaccion punitiva- a fin de evitar que el dafo prod ucido por
la reaccién estatal sea mayor que el acto al cual r esponde.

Que ademas, el derecho penal, debe ser la ultima
ratio del orden juridico y el principio pro homine impone
privilegiar la interpretacion legal que mas derecho acuerde
al ser humano frente al poder estatal (CSJN “Acosta :

Alejandra Esteban s/infraccion art. 14, 1° parrafo, ley
23.737 —causa 28/05, consid. 5° rta. el 23 de abri | de
2008).

Que el hurto de dos trozos de carne, mal pudieron
vulnerar significativamente el patrimonio del super mercado y
en este caso la imposicibn de una pena aparece
desproporcionada.

Que destinar mayores consideraciones al caso
implica agregar irracionalidad al sistema, ademas d e ser
antieconomico para el poder que integramos.

Por ello, propongo al acuerdo casar la sentencia
recurrida y absolver a H. H. G..

Tal es mi voto.

En mérito al resultado habido en la votacion que
antecede, el Tribunal, por unanimidad, RESUELVE:

HACER LUGARal recurso de casacion deducido por la
defensa,  CASARel decisorio impugnado, ABSOLVERa H. H. G. en
orden al hecho materia de acusacidén, sin costas v, por
mayoria, CUMPLIR con las comunicaciones dispuestas en los
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términos sefialados en los considerandos, al Honorab le
Congreso de la Nacion -por intermedio de la Secreta ria
General y de Gestion de la Corte Suprema de Justici a de la
Nacion-, al Consejo de la Magistratura, a la Procur acion
General de la Nacion, a la Secretaria de Comercio | nterior
del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas de | a Nacion y
a la Subsecretaria de Trabajo del Gobierno de la Ci udad
Autonoma de Buenos Aires. (articulos 456 inc. 1 °, 470, 530 y
cc. del C.P.P.N.).

Registrese, hagase saber y camplase con la remisio n
dispuesta, sirviendo la presente de atenta nota de envio.
Fdo. Alejandro W. Slokar, Ana Maria Figueroa (segun Su voto)

y Angela E. Ledesma. Ante mi: Maria Jimena Monsalve
(Secretaria de Camara).
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