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Hurto Tentativa Principio De Insignificancia Absolucion

JURISPRUDENCIA Hurto. Tentativa. Principio de insignificancia. Absolucion Se
revocael fallo que condend al encartado ala pena de quince dias de prision de efectivo cumplimiento, por considerarlo autor
penal mente responsable del delito de hurto en grado de tentativa, y que debi6 ser absuelto en virtud del principio de insignificancia.

En la ciudad de Buenos Aires, alos 10 dias del mesde julio de 2017, serelinelaSalall delaCamara

Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por |os sefiores jueces Daniel Morin, LuisF.
Nifio y Eugenio Sarrabayrouse, asistidos por la secretaria actuante, Paula Gorsd, a los efectos de resolver €l recurso de casacion
interpuesto por la defensa particular del imputado afs. 121/6, en el marco de la causa n® 26265/2014/PL 1/CNC1, caratulada ?C., P.
A. ghurto en tentativa?, delaque RESULTA: 1. Que con fecha 9 de noviembre de 2015 el Juzgado Nacional en lo Correccional
n° 6, Secretarian® 101 resolvio: 21) CONDENAR aP. A. C. (...) alapenade QUINCE dias de PRISION de efectivo cumplimiento y
costas por considerarlo autor penalmente responsable del delito de hurto en grado de tentativa (arts. 29, inc. 3°, 40, 41, 42, 45y 162
del Cadigo Penal y 530y 531 del Codigo Procesal Penal) y ?11) SUSTITUIR la penaque le resta cumplir -trece dias de prision- por
trabajos comunitarios no remunerados, que deberarealizar durante setentay ocho (78 horas) dentro del plazo de un afio y seis meses
desde que quede firme la presente, en lalglesia Santisima Trinidad sita en Avenida Cabildo 3860 de Capital Federal (arts. 35y 50 de
laLey n° 24.660)? (fs. 116/20).  1l. Que conforme surge de las constancias de autos, |as presentes actuaciones seiniciaron €l 5 de
mayo de 2014, fecha en la cual, siendo aproximadamente las 10:45 horas, el imputado P. A. C. intent6 sustraer dos desodorantes en
polvo marca ?Rexona Efficient? y un jabon marca ?Dove? del loca perteneciente ala empresa ?Farmacity? sito en Av. Cabildo
2347 de esta Ciudad. En el horario indicado, €l Sr. Pablo Diego Cecere -personal de seguridad asignado a establecimiento-, observé
que el imputado, que habiaingresado a local varios minutos antesy luego pasado lalinea de cajas, se dirigiaala salida cargando
una bolsa con mercaderia. En ese momento Cecere le requiri6 que exhibieralos productos que llevaba en labolsay que se abrierala
campera, traslo cual el imputado comenzo a correr, haciendo sonar |las alarmas emplazadas a ingreso del local en su huida. Los
hechos fueron presenciados asimismo por la encargada de la dependencia, Sra. Soledad Viviana Escobar. De inmediato el personal
de seguridad emprendi6 la persecucién de C. fuera del comercio; aquél, mientras corria por la calle Olazébal -antes de llegar ala
interseccién con la arteria Ciudad de la Paz-, arrojé uno de los envases de desodorante, que Cecere recogio pararegresar al local,
solicitando en el mimo acto a un policia uniformado que se encontraba en el lugar, Suboficial Mayor Juan Carlos Maurifio, que
continuara con la persecucion. Luego de unos minutos, el personal policia logré detener e identificar al encausado -alaaltura... de
lacalle Amenabar-, y, con apoyo policia y en presencia de dos testigos, se procedio a secuestro de |os restantes productos cuyo
intento de hurto se le endilga, que llevaba en la campera. Dicha conducta fue calificada como hurto simple en grado de tentativa (cfr.
arts. 42, 45y 162 del Cadigo Penal).  Con fecha 6 de mayo de 2014 las actuaciones fueron recibidas por el Juzgado Correccional
n° 9, Secretarian® 65. El mismo dia se recibid declaracion a imputado atenor del art. 294, CPPN, acto en €l marco del cual, asistido
por € defensor oficial designado, Dr. Sebastian Baldizzone, C. hizo uso de su derecho a negarse a declarar (cfr. fs. 48/9).
Finalizada la audiencia, €l Juzgado resolvio: 7DECRETAR EL PROCESAMIENTO de P. A. C. (...) por considerarlo autor prima
facie responsable del delito de hurto en grado de tentativa (arts. 162 'y 42, CP), disponiendo su prision preventivay trabando
embargo sobre sus bienes hasta cubrir la suma de $1.000? (cfr. fs. 56/61). El imputado, por su parte, opté en la misma fecha por
designar un abogado particular, €l Dr. Pablo Luis Alberto Lorenzo -quien, conforme alas constancias de fs. 50 y 53, resulta ser
cufado de C.-.  El dia23 dejunio de 2014 se declar6 clausurada la instruccion con la consiguiente elevacion ajuicio, traslo cual
resultd desinsaculado paraintervenir el Juzgado Nacional enlo Correccional n°6. A fs. 113 obra el acta de debate, de fecha 4 de
noviembre de 2015, oportunidad en lacua C. reconocio su responsabilidad en |os hechos, aunque precisd haber comprado €l jabon y
tomado los otros elementos, a saber: |os dos desodorantes de pie marca ?Efficient?. A raiz del reconocimiento liso y llano del
hecho y de su participacién en él, por aplicacién del art. 408, CPPN y con anuencia de las partes, seincorporaron por lecturaal
debate: las declaraciones testimoniales de: Juan Carlos Maurifio (fs. 1), Soledad Viviana Escobar (fs. 9), Pablo Diego Cecere (fs.
11), Silvio Gabriel Rojas (fs. 5), Enrique Oscar Rodriguez (fs. 6) y Subinspector David Pintos (fs. 27), el acta de detenciony
notificacion de derechos defs. 3, €l acta de secuestro defs. 4, € croquis defs. 7, el informe defs. 13, €l acta de notificacion de
derechos de fs. 21/3, el informe médico legista de fs. 26, el plano defs. 29, las fotografias de fs. 30/1 y 34, el informe pericial defs.
32, los tickets de los elementos sustraidos de fs. 33y el leggjo de personalidad del imputado.  Seguidamente, €l fiscal Fernandez
alegd que tales circunstancias permitian tener por acreditado con el grado de certeza necesaria el hecho, detall6 la prueba que se
incorporo por lecturay manifesto que se hallaban presentes |os elementos objetivos y subjetivos del delito de hurto por €l cual C.
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debia responder en calidad de autor penalmente responsable, en grado de tentativa. Expresd que no existian causas de justificacion ni
de incul pabilidad; que como circunstancias atenuantes debia considerarse la confesion del inculpado, que habia colaborado para una
mas rapida solucion del hechoy como agravantes la modalidad del hecho y sus antecedentes penales. Finalmente, requirié que se
condenara a encausado ala pena de quince dias de prisién de efectivo cumplimiento y costas. Agrego que, en caso de que fuera
solicitado por la defensa, no se oponia a que esa sancion fuera sustituida por la realizacion de trabajos no remunerados en beneficio
de lacomunidad de acuerdo alo establecido en los articulos 35y 50 delaLey n° 24.660.  En cuanto alos antecedentes del
imputado, de las constancias glosadas afs. 47 se desprende que C. registra una primera condena de fecha 20 de mayo de 1997 ala
pena de dos meses de prision en suspenso, oportunidad en lacual € Tribunal de Menores n°® 3 de esta ciudad adopt6 tal
temperamento en orden al delito de hurto en concurso real con hurto en grado de tentativa. Asimismo, el encausado registra otra
condenadel 28 de septiembre de 2007 en el marco de la causa 64.199 a dos meses de prisién de efectivo cumplimiento por haber
sido encontrado autor penalmente responsable del delito de dafio en concurso real -dos hechos-. En el expediente de mencién se
atribuy6 a C. el hecho ocurrido €l 21 de noviembre de 2004 cuando, siendo aproximadamente las 7:30 horas, mediante un golpe de
pufio rompio el vidrio del comercio 23V R Fotografia? sito en la Avenida Cabildo 3299 de esta ciudad e instantes después con otro
golpe de pufio rompié la ventanilla de |a puerta delanteraizquierda del rodado marca V olkswagen modelo 1500 que se encontraba
estacionado en lamisma avenida alaaltura 3298. La pena fue en el caso sustituida por 360 horas de tareas comunitarias, |as cuales
fueron debidamente cumplidas por el imputado (cfr. fs. 37y 67/8).  Finalizadala exposicion del MPF, la defensa sostuvo que
teniendo en cuentala confesion lisay llana que hizo su pupilo no cuestionariala materialidad del hecho ni la autoria pero que
discrepaba con la acusacién en cuanto entendia que €l hecho podia ser atipico en atencién a principio de insignificanciay de
oportunidad por el escaso valor pecuniario de lo sustraido, motivo por el cual correspondiala absolucion de su asistido y, en
subsidio, que la pena efectivamente se sustituyera por larealizacion de tareas comunitarias en la Parroquia Santisima Trinidad.
Previo a culminar la audiencia, sele otorg6 la Ultima palabra al imputado, quien pidié perddn por lo que habiahecho.  Con fecha
9 de noviembre de 2015, €l Juzgado interviniente resolvié, conforme alo peticionado por el fiscal, condenar a C. como autor

penal mente responsable del delito de hurto en grado de tentativa (cfr. arts. 45y 162, CP) ala penade 15 dias de prision de efectivo
cumplimiento, que fue en efecto sustituida por 78 horas trabajos comunitarios no remunerados en la lglesia Santisima Trinidad. Para
asi resolver, e magistrado valoré que los elementos probatorios resultaban contundentes para tener por probado el hecho
denunciado, pues |os testigos fueron contestes y, junto con los croquis del local y del recorrido efectuado por €l imputado desde su
huida, las vistas fotograficas y el informe pericial, conformaban un cuadro probatorio que permitia sostener con certezala
materialidad del hecho y la participacion en aquél del imputado -quien, por otra parte, asi |o reconocio-. Adujo asu vez el juez que
no se advirtieron en el caso la presencia de eximentes. Con relacion a las alegaciones de la defensa en cuanto postul 6 la atipicidad
del hecho por aplicacion del principio deinsignificanciay de oportunidad, sostuvo que ?ninguno de los dos se encuentra legislado en
laactualidad en el elenco de normas penalesy procesales?y que, por otro lado, ?desde el momento que una cosatiene valor
pecuniario o de cambio puede ser objeto del delito de hurto (...) €l valor de la mercancia sustraida ha sido fijado por la pericia
realizada como también por los tickets aportados por el establecimiento damnificado, que suman $53,75, sumaque si bien no es
exorbitante, no por ello podemos decir minima o insignificante?. ~ Asimismo, remitio al pronunciamiento delaSalaVll dela
Camara Nacional de Apelacionesen lo Crimina y Correccional en los autos 7B., D. A. s/procesamiento?, en el marco del cua se
confirmo el procesamiento de primerainstancia en orden al delito de hurto en grado de tentativa respecto de B., D., quien fuera
descubierto por personal de seguridad de un supermercado sustrayendo cuatro piezas de queso. Sostuvo en el caso e tribunal que
?en cuanto alaaplicacion del principio de insignificancia, debe repararse en que €l bien juridico tutelado por €l delito de hurto es €l
derecho de propiedad, entendido en el sentido amplio que le asignala Constitucion Nacional, y en tal inteligencialainsignificancia
sblo puede jugar cuando es tal que lleva a despojar ala cosa de ese caracter, independientemente del mayor o menor valor de
aquella, aspecto que es relevante solo alos fines de graduar la pena (Del voto del Dr. Cicciaro)?.  Por altimo, el magistrado trgjo a
colacion el pronunciamiento de la CSIN en el caso 7L eonardo Esteban Adami y otros s/hurto?, en cuanto, en sentido conteste,
sentencio alli que ?en el delito de hurto no se atiende ala entidad de la lesién patrimonial, sino alaviolacion del derecho de
propiedad, independientemente del mayor o menor valor de la cosa, aspecto que es relevante solo alos fines de graduar la pena?,
siendo en virtud de tales argumentos que lainstancia de atipicidad efectuada por la defensa no encontré acogida favorable.  111.
Contra el resolutorio de mencién, la defensa particular del imputado interpuso recurso de casacion afs. 121/6 del cuerpo principal, €l
cual fue oportunamente concedido mediante el interlocutorio que luce glosado afs. 131.  Ladefensafund6 sus agravios en ambos
incisos del art. 456, CPPN y, en concreto, planted que la condena de su pupilo resulta arbitraria en razén de: a) laincorrecta
valoracion de la prueba producto de la defectuosa aplicacion del articulo 398 del Codigo de forma, en violacién a principio de razon
suficiente; b) laerrdneainterpretacion y aplicacion de los articulos 45 y 162, CP, en violacion ala garantia del debido proceso legal
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y €l derecho de defensaenjuicio.  Con relacion a primer punto, adujo sin més que los elementos de prueba invocados no resultan
contundentes para fundar una condenay que, incluso con la confesién de C., se advierte que no existié un andlisis adecuado del
caso, todavez que e hecho que se le adjudica a su asistido resultaatipico.  Por €l resto, manifesté que -siempre a su criterio- el
argumento de la decision impugnada, en cuanto pretende que en el caso se estaria protegiendo la propiedad privada, se desvanece a
advertir que los objetos fueron recuperados.  Agrego luego que la praxisjudicial resultd en términos pecuniarios més cara a
ciudadano que los elementos sustraidos propiamente dichos, que lalesién del bien juridico afectado esinsignificante y no resulta
dignadetutelapenal. Asimismo, sefial6 que el andlisis del caso no puede realizarse sin tomar en consideracién ala parte
perjudicada, esto es, laempresa ?Farmacity?, parala cual los elementos sustraidos mal podrian representar una afectacion
significativa en su patrimonio. Al respecto, remitio alo resuelto por laSala VI dela CNACC en la causa ?Bargas, Matias? (causa n°
25041, rta. con fecha 15/03/06) en cuanto se explicd ali que ?no toda lesién al bien juridico propiedad configura la afectacion tipica
requerida. En este sentido debemos recordar que el patrimonio no es un elemento abstracto, sino un atributo de la personalidad,
como tal no debe juzgarse en forma aislada, sino en relacion con su titular. Lo que para uno es una afectacion minimainsignificante,
para otro puede ser una afectacion trascendente. Por ello el andlisis de laafectacidn al bien juridico no puede hacerse en forma
abstracta o meramente formal? y que ?desde el punto de vistade lateoriadel delito, la afectacion del bien juridico cumple una
funcion limitante de latipicidad, no insignificante, resultaria, por ende atipicaal no revestir entidad suficiente para demandar la
intervencion del Estado?.  Alego el defensor, en el mismo orden de ideas, que la proteccién penal alos bienes juridicos mediante
la pena debe ser €l extremo Ultimo a que debe apelar el Estado frente a conductas que pongan en peligro o lesionen |os presupuestos
bésicos de lavida social, de modo tal que no cualquier intento de afectacion de bienes juridicos es suficiente para legitimar la
injerencia del Estado en el ambito Penal, sino que debe revestir ciertarelevancia. En tal sentido, concluy, la continuacion del
proceso ante una afectacion tan nimia de la propiedad vulneraria el principio de racionalidad que debe verificarse en cualquier
actividad estatal, méxime cuando se trata del gjercicio de la coercidn penal, puesto que tal como ensefia Zaffaroni -cit6-, ?0s casos
de lesiones insignificantes de bienes juridicos fueron relevados como atipicos por Welzel, conforme su teoria de la adecuacion social
dela conducta (...) posteriormente, €l viejo principio minimanon curat Praetor sirvio de base para el enunciado moderno del
principio deinsignificancia o bagatela, segin el cual |as afectaciones insignificantes de bienes juridicos no constituyen lesividad
relevante alos fines de latipicidad objetiva. La consideracion conglobada de las normas que se deducen de |os tipos penales, es
decir, su andlisis conjunto, muestra que tienden en general, como dato de menor irracionalidad, a prohibir conductas que provocan
conflictos de cierta gravedad. No se trata s6lo de una manifestacion del principio de ultimaratio, sino del propio principio
republicano del que se deriva directamente el principio de proporcionalidad, como demanda de ciertarelacion entre lalesion a bien
juridicoy lapunicién? (cfr. Derecho Penal, Parte General, Bs. As. Ediar, 2000, pp. 471y ss.).  Finamente, ladefensatrgjo a
colacién o resuelto por laSalalll dela Camara Federal de Casacion Penal en € expediente n® 6288 ?Ficola, Rubén Oscar s/rec.
Casacion? -rta. 20/3/2006- en el cual, en el marco de un proceso seguido por el delito deinjurias, se decidi absolver a encausado
argumentandose a efecto que: ?No todo injusto ha de ser penal, porque el injusto penal ha de ser un injusto cualificado. Ello puede
fundarse en el principio de insignificancia, ya ampliamente admitido como criterio interpretativo limitador de los tipos penales y que
asu vez se basa en principios mas generales como €l de proporcionalidad de laintervencion pena (conf. Mir Puig, Santiago, Op.
Cit. Pag. 419)... En este sentido €l principio de insignificancia se distingue como subespecie de |a adecuacion social porque no
supone total aprobacién social de la conducta, sino sélo unarelativatolerancia de la misma por su escasa gravedad?.  Deigua
modo, se valoré en el pronunciamiento que ?el andlisis de la afectacion a bien juridico no puede hacerse en forma abstracta o
meramente formal. Desde € punto de vista de lateoria del delito, la afectacion del bien juridico cumple unafuncién limitante de la
tipicidad, no integrandola, de modo tal que unalesion insignificante, resultaria, por ende atipicaa no revestir entidad suficiente para
demandar laintervencién del Estado (...) lainsignificancia de los elementos que...habria intentado sustraer excluye la tipicidad?.
Preciso ademés el defensor que de manera més reciente, el Dr. Bunge Campos mantuvo su posturaen el voto en disidenciaen la
causan® 47421/2014/CA1 ?2M.B., M.C.? del 14 julio de 2015.  Prosigui6 la defensa haciendo suyos los términos del decisorio del
Juzgado Nacional en lo Correccional n° 14 en oportunidad de resolver en la causa n® 21301/2015 ?MCRAB? -rta. 13/08/15-, en
cuanto precisd que: ?Puntualmente con relacion alavigencia de losinstitutos abarcados en la Ley 27.147 que reformael Cédigo
Penal, a saber, extincion de la accién penal (con laincorporacion de las nuevas causales extintivas en los incisos 5) y 6) del art. 59
del Cadigo Penal reformado), clasificacion de las acciones y suspension de juicio a prueba, entiendo que lainterpretacion del art. 6°
delaLey de aprobacion del Codigo Procesal Penal (Ley 27063) permite concluir que esos institutos han entrado en vigenciaplenaa
partir del 17 de junio de 2015, fecha de la promulgacion de la Ley dereformadel Cédigo Penal?.  Asimismo, el defensor hizo
reserva de caso federa en funcién del art. 14 delaLey n°® 48, por afectacion del principio del debido proceso legal consagrado en la
Constitucion Nacional (arts. 18y 75inc. 22, CN). V. Que recibidas en esta Camara las actuaciones, se dispuso su ingreso a
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sistemay se procedi6 a notificar a recurrente, quien -atenor de lo dispuesto en los arts. 464 y 465, CPPN-, mantuvo en tiempo y
formael recurso interpuesto (fs. 137). V. Reunidaen acuerdo la Sala de Turno, resolvié de conformidad con laregla practica 18.2
remitir el presente caso ala Oficina Judicial para quelo asigne aunasaladel tribunal, otorgéndole el tramite previsto por el art. 465,
CPPN. VI. Desinsaculada esta sala, se procedié a celebrar la audiencia previstapor los arts. 465 y 468, CPPN; alaque
compareci6 el Dr. Pablo Luis Alberto Lorenzo, a cargo de la asistencia técnica del imputado. En aquélla, el letrado mantuvo el
recurso oportunamente deducido, argumentd su posicion y respondi6 preguntas del tribunal.  VI1. Sobre |os aspectos resefiados se
arrib6 a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan aexponer. Y CONSIDERANDO  El juez Daniel Morin dijo:

1. Debo intervenir en razon de laimpugnacion deducida por el defensor del imputado P. A. C. contra el pronunciamiento del
Juzgado Nacional en lo Correccional n°® 6, Secretarian® 101, que resolvié condenar al nombrado ala pena de quince (15) dias de
prision de efectivo cumplimiento y costas por considerarlo autor penalmente responsable del delito de hurto en grado de tentativa
(cfr. arts. 29, inc 3°, 40, 41, 42, 45y 162 del Cédigo Penal y 530y 531 del Cédigo Procesal Penal) con motivo de la sustraccion de
dos desodorantes de pie marca Efficient y un jabon marca Dove del local perteneciente ala empresa ?Farmacity? sito en Av. Cabildo
2347 de esta Ciudad; pena que fue finalmente sustituida por setentay ocho (78) horas de trabajos comunitarios no remunerados a
redizar en lalglesia Santisima Trinidad (cfr. fs. 116/20). 2. Ladefensa se agraviaen los términos del art. 456, CPPN, planteando
dos cuestiones sustanciales, a saber: a) laincorrecta valoracién de la prueba producto de la defectuosa aplicacion del articulo 398 del
Cadigo de forma, en violacion a principio de razén suficiente -al respecto, aduce que los elementos de conviccion incorporados a
expediente carecen de virtualidad para arribar ala condena de su asistido-; y b) la erréneainterpretacion y aplicacion de los articulos
45y 162, CP, en violacion alagarantia del debido proceso legal y €l derecho de defensa en juicio. Sobre este punto, alega que la
conducta desplegada por aquél resulta atipica en virtud de | os principios de oportunidad e insignificancia, dado que lanimiedad de
los objetos sustraidos no alcanza a vulnerar la propiedad, como bien juridico tutelado en €l caso. 3. En cuanto ala materialidad
del suceso, resultan contundentes |os elementos de prueba reunidos durante la instruccién que se suman al reconocimiento liso y
[lano que efectud el propio imputado (cfr. fs. 113). Asi, los testimonios precisosy coherentes de Juan Carlos Maurifio (fs. 1),
Soledad Viviana Escobar (fs. 9), Pablo Diego Cecere (fs. 11), Silvio Gabriel Rojas (fs. 5), Enrique Oscar Rodriguez (fs. 6) y David
Pintos (fs. 27), €l actade detencidn (fs. 3), el acta de secuestro (fs. 4), el acta de notificacion de derechos (fs. 21/3), €l informe
médico legal (fs. 26), los croquis del local (fs. 7), €l plano del recorrido efectuado por € imputado (fs. 29), las fotografias (fs. 30/1),
el informe pericial (fs. 32) y lostickets de los elementos sustraidos (fs. 33), valorados en conjunto, permiten tener por acreditado el
hecho y laintervencion del imputado en aquél, de modo tal que el agravio ensayado, en este punto, debe ser rechazado. 4. En
segundo término, sugiere la defensa que la conducta de su pupilo resulta atipica por aplicacion del principio deinsignificanciay
oportunidad, proposicién que fue rechazada en el resolutorio que aqui seimpugna. Para asi resolver sostuvo €l juez de lainstancia,
por un lado, que ?ninguno de los dos principios se encuentra legislado en la actualidad en el elenco de normas penalesy procesal es?
Yy, en consonancia con los precedentes ?B., D. A. g/procesamiento? delaSala VIl delaCNACCYy el fallo ?Adami? dela CSIN,
argument6 a continuacion que el bien juridico que protege el articulo 162, CP esla propiedad y que ésta se afecta con lasimple
sustraccion de la cosa, de modo tal que resulta indiferente su mayor o menor valor, circunstancia que solo determinaré la magnitud
delalesion al patrimonio de lavictimay debe tomarse en consideracion al momento de establecer la pena. Asi, reprodujo €l
magistrado el pilar que histdricamente ha sostenido a nivel doctrinarioy jurisprudencial el caréacter tipico de las conductas que no
alcanzan a dafiar significativamente bienes juridicos o, en su caso, que no repercuten de un modo relevante a nivel social. En efecto,
de manera précticamente invariable los tribunales que se han pronunciado en ese sentido han invocado lo resuelto por laCSIN en el
referido caso ?Adami?, en cuanto sentencio que lairrelevancia ?solo puede jugar cuando estal que lleva a despojar ala cosa de ese
carécter. Es que no se atiende ala entidad de lalesién patrimonial, sino alaviolacién al derecho de propiedad, independientemente
del mayor o menor valor de la cosa, aspecto que es relevante solo alos fines de graduar la pena? (CSIN, Fallos 308:1796). 5.
Primeramente, es preciso echar luz sobre el confuso panorama que presenta el principio de insignificancia en su aplicacién. Ello asi,
toda vez que aquél es susceptible de ser invocado a dos niveles, a saber: desde un posicionamiento de fondo, lainsignificancia opera
como fundamento de la atipicidad de las conductas de infima trascendencia social o que afectan bienes juridicos de un modo no
significativo para el sistema penal; de otra parte, aln de considerarse que no actlia a nivel del tipo, esto es, que no podriatener por
efecto excluir de aquél determinadas conductas por su mayor o menor lesividad, lainsignificancia puede justificar el cese del
gjercicio de laaccién penal como criterio de oportunidad.  En efecto, se alega en lo sustancia que, dadalaincapacidad (humanay
material) del sistema penal parainvestigar todas las conductas, se impone como politica criminal la seleccion de aquellas que
generan un mayor impacto y, en consecuencia, ameritan la respuesta punitiva por parte del Estado. Lo que resulta evidente, en todo
caso, es que -seaya por truncar latipicidad o como criterio de oportunidad-, la insignificancia debe tener por efecto expulsar hechos
como €l que se investiga en estos actuados de la intromision mas gravosa del Estado sobre |os derechos individuales -asi |a respuesta
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penal-, frente alos cuales deberan procurarse medios aternativos de resolucion del conflicto. 6. Al cuadro de situacion expuesto,
cabe agregar un matiz adicional, puesto que lainsignificancia, considerada como obstaculo paralaintegracion del tipo, puede ser
abordada bajo distintos presupuestos, segun €l fin que se asigne a derecho penal.  Asi, sabido es que para Roxin -entre muchos
otros- el derecho penal tiene por objeto la proteccion de bienes juridicos. Al respecto, ha sostenido que 2un concepto de bien juridico
vinculante politico-criminalmente solo se puede derivar de los cometidos, plasmados en laley fundamental, de nuestro Estado de
derecho basado en lalibertad del individuo, através de |os cuales se marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado. Los bienes
juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social
global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema? (Roxin, Claus:
Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Civitas, Madrid, 1997, p. 55/6).  Ahora bien, aun cuando mediante el derecho penal se
protegen los bienes juridicos -agrega-, 1os principios que o orientan, entre ellos, €l de ultimaratio, exigen que seala Ultimainstancia
aconsiderar, de modo tal que existiendo alternativas que no importen la aplicacion de una pena disponibles, aguéllas deben
preferirse para salvaguardar 1os bienes: ?como el derecho penal posibilitala mas dura de todas las intromisiones estatales en la
libertad del ciudadano, sélo se puede hacer intervenir cuando otros medios menos duros no prometan tener éxito suficiente. Pues
supone una vulneracion de la prohibicion de exceso el hecho de que el Estado eche mano de la afilada espada del derecho penal
cuando otras medidas de politica social puedan proteger igualmente o incluso con mas eficacia un determinado bien juridico?
(Roxin, op. cit.).  Enel mismo orden deideas, €l derecho pena protege solo una parte de los bienes juridicos, e incluso esa
porcion no siempre de modo general, sino frecuentemente (como en el caso del patrimonio) frente a formas de ataque concretasy de
ciertaentidad. Esta limitacion se desprende de otro principio del derecho penal, a saber, €l de proporcionalidad, que a su vez deriva
del principio republicano y demanda la existencia de ciertarelacion entre lalesion al bien juridicoy lapunicion. Al respecto, se
ha dicho que ?La consideracion conglobada de las normas que se deducen de los tipos penales, es decir, su andlisis conjunto,
muestra que tienden en general, como dato de menor irracionalidad, a prohibir conductas que provocan conflictos de cierta
gravedad. No se trata solo de una manifestacion del principio de ultimaratio, sino del propio principio republicano, del que se deriva
directamente el principio de proporcionalidad, como demanda de ciertarelacion entre lalesion al bien juridico y la punicién?
(zaffaroni, Radl Eugenio; Alagia, Algjandro y Slokar, Alejandro; Derecho Penal - Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 472).
Luego, de la propia Constitucion Nacional, en cuanto en el art. 19 establece la distincion entre derecho y moral, se desprende el
principio de lesividad, conforme al cual no puede haber tipo penal sin afectacion aun bien juridico o, en otros términos, ?no puede
haber delito que no reconozca como soporte factico un conflicto que afecte bienes juridicos genos? (op. Cit., p. 120). Lalesion,
empero, es condicidn necesaria pero no suficiente, puesto que no cualquier afectacién amerita su categorizacion como delito y el
consiguiente gjercicio del poder punitivo, sino que debe tratarse de unalesion significativa-real, ostensibley grave-.  Los
principios mencionados, entonces, imponen alos jueces abstraerse de soluciones dogméticas al ejadas de | as particulares
circunstancias del caso; en este sentido, no resulta suficiente que un hecho determinado en una primera aproximacion parezca
subsumirse en un tipo penal, sino que resulta menester analizarlo alaluz de su lesividad concreta, su significanciasocia y la
razonabilidad y proporcionalidad insitas a principio republicano, consideraciones tales que pueden motivar su exclusion del tipo,
toda vez que el derecho penal através de latipificacion de conductas, insisto, no procura proteger todos los bienes juridicos, ni alin
aquéllos que escoge -por su relevancia en determinado momento histérico-, los protege en toda su extension, de modo tal que existen
determinadas afectaciones a esos bienes que no superan el umbral requerido por lanormay por ello quedan excluidos del tipo. En
este orden de ideas, 2as af ectaciones insignificantes de bienes juridicos no constituyen lesividad relevante alos fines de la tipicidad
objetiva? (Zaffaroni - Alagia- Slokar, op. cit., p. 471). Al respecto, es dable traer a colacion las reflexiones de lajueza Garrigos
de Rébori al expedirse en disidencia en la causa ?Morales Sandoval ?, en €l marco de la cual considerd que correspondia sobreseer al
imputado, toda vez que el objeto del cual se habia apoderado -€l estuche de una cdmarafotografica- era, por insignificante, inidéneo
parallenar latipicidad objetiva del articulo 164 del Codigo Penal: ?el principio republicano que se desprende del articulo 1° de
nuestra Constitucion Nacional -pilar fundamental de nuestro Estado de derecho-, impone la necesidad de respetar al méaximo otros
principios que de é derivan, cuales son los de proporcionalidad y razonabilidad que deben regir entre lalesién a bienes juridicos
penal mente protegidos y la punicion que se implementard como consecuenciade ella(...) parece claro que es al amparo de ellos que
deben evaluarse | os postulados del principio de insignificancia en cuanto limitador del aparato punitivo en un Estado de derecho (...)
Es que cuando la afectacion a un bien juridico es infima, ninguna reaccién de caracter penal puede presentarse como razonable y
proporcional. Por ello, un juego arménico de los presupuestos que se desprenden de los principios constitucionales de
proporcionalidad, razonabilidad y lesividad, impiden que aquellas lesiones de caracter minimo alos bienes juridicos puedan
considerarse como lesiones juridicamente relevantes alos fines del derecho penal? (CNACC, SalaV, causanro. 32.365 ?Morales
Sandoval, Sergio Maximiliano y otro?, rta. 20 de junio 2007; en €l mismo sentido se pronuncio en las causas n° 25.788, SalalV,
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rta.14/3/05y n° 29.197 ?Rivas, MariaBeatriz?, SalaV, rta. 26/5/06).  El principio de insignificancia, como principio
interpretativo limitador de latipicidad, fue recogido también en la causa n® 39.227 ?Brizzolaro, Marta I sabel s/hurto en tentativa? del
registro delaSalaV dela CNACC -en el marco delacual se endilgaba alaimputada el intento de sustraccion en un supermercado
de un chocolate blanco marca ?Dia?, cuyo valor era de dos pesos aproximadamente-. Al respecto, se sostuvo que ?en el andlisis del
suceso prevalece laaplicacion del principio de insignificancia, pues la minima afectacién al bien juridico protegido conlleva
consecuencias en €l nbito de lateoriadel delito, en donde verificamos que no se dan los requisitos del tipo objetivo. Hemos
sostenido en anteriores precedentes (in re: causa n® 38.573 ?Ramos? rta: 3/3/2010 y causa n® 267 de la Sala de Feria ?Drogo?, rta:
28/1/09, entre otros) que €l citado principio permite restringir laliteralidad formal de los tipos penales, pues la afectacion ala
propiedad es tan nimia que carece de relevanciajuridico penal?. Se valord, asimismo, que aquella interpretacion ?es consecuente con
los fines del derecho penal y deriva de los principios constitucional es limitadores del poder punitivo, fundamentalmente los de
minima intervencion, racionalidad, proporcionalidad y lesividad que parangonan la magnitud de la afectacién a bien juridicoy la
pena conminada. En otras palabras, los ataques insignificantes no pueden ser jamas sindicados por €l tipo como merecedores de pena
(Conf. Garcia Vitor, Enrique Ulises, ?Lainsignificanciaen el Derecho Penal. Los delitos de bagatela?, pag. 40y ss., Editorial
Hammurabi, 2000)?.  Como en el caso que aqui nos ocupa -esto es, €l intento de hurto por parte del imputado C. de dos
desodorantes de pie y un jabon-, se trataba de un supuesto que ofrecia un minimo disvalor objetivo de acto, de modo tal que la
accion no podia ser tipica, y no puede serlo tampoco en las circunstancias que ahora se traen aestudio deestaSala. Son
numerosos |os pronunciamientos que han receptado este criterio con fundamento en |os principios que ordenan el derecho penal: asi,
los de ultimaratio y de lesividad y, como derivacion directadel principio republicano, los de proporcionalidad y razonabilidad. Cabe
recordar al respecto que ?los principios rectores del derecho penal deben ser entendidos como férmulas garantizadoras (y no meras
construcciones tedricas) que constituyen limites al poder del Estado para la aplicacion de la violencia publica estatal ? (cfr. Binder,
Alberto, Introduccion a derecho penal, Ad hoc, Buenos Aires, 2004, pp. 103/4). A mero titulo enunciativo es relevante recordar
el ilustrado voto de lajueza Ledesmaen la causa ?H. H. Gerbasi? -en la cua se acusaba al imputado por el intento de sustraccion de
dos piezas de carne tipo palomita del interior de un supermercado Dia-. La magistrada advirtié que ?0s sistemas inquisitivos como
el que en gran medida alin rige en el &mbito de lajusticia federal, tienen su centro de gravedad en lainfraccion a ordeny no en el
conflicto. Es que, basta con lameralesion al ordenamiento para que se articulen de manera automatica (y muchas veces irracional)
todos | os mecanismos burocraticos estatales de persecucion penal, sin una finalidad encaminada a ordenar esa conflictividad,
gestionarlay finalmente dar soluciones especificas. En sentido opuesto, |os sistemas de justicia de bases mas democréticas, se
fundan en la nocion de conflicto, lo cual significa que se privilegialaresolucion de los casos mediante parametros de toleranciay de
no abuso de poder, con unaclara atencién al caso concreto, alavictimaafectaday al alcance del dafio producido. Claramente, si la
nocion fundamental es el conflicto, su ausencia, 0 suminimaincidencia en el entramado social, determinan laretraccion de los
poderes punitivos para abrir camino a otro tipo de respuestas menos violentas? (Cédmara Federal de Casacion Penal, Salall, causa
15.556, caratulada ?Gerbasi, H. H. srecurso de casacion?, rta. 8/05/12, registro n® 20.751).  Concluyd asi que en aquellos
supuestos en los que se prescinde de considerar la significacion del dafio a bien juridico atendiendo al interés concreto de la victima,
la actuacion del Estado se queda huérfana de una finalidad legitima, ?pues solo se basa en el mero incumplimiento del ordenamiento
(cristalizado en la nocién de desobediencia a soberano y sumision), lo cual, insisto, obedece a un tipo de Estado cuyo Unico fin es
sostener su propia autoridad, independientemente de los intereses subjetivos en juego? (cfr. causa 15.556, caratulada ?Gerbasi, H. H.
s/recurso de casacion?, rta. 8/05/12, Registro n° 20.751. Cabe destacar que en similar sentido se pronuncio en la causan® 7572
?Barrios, Sebastian Matias & recurso de casacion?, rta. 10/04/2007, reg. 323/07, entre otras).  No es posible tampoco soslayar las
observaciones del juez Slokar en el mismo decisorio en cuanto advirtio que: ?Este caso refleja cuan irracional es nuestro sistema,
tanto desde €l punto de vista de fondo (al no haberse adoptado una solucién acorde con los principios de lesividad, proporcionalidad
y minima intervencion), como desde laforma en que fue tramitado (...) €l conato de desapoderamiento de dos trozos de carne vacuna
de 1500 g. con €l precio de venta a publico de $ 26,57 y $ 27,05 de un local perteneciente a una cadena de supermercados, motivé
desde hace més de cuatro afios la actuacién de distintas oficinas, agentesy otros medios de diversas instancias del sistema de
Pjusticia? (¢) pena contraquien (...) Aasfotos defs. 17 revelan una extrema del gadez? ?desocupado al momento del hecho? con
?falta de recursos econémicos propios?y el ?propdsito...de comerse la carne?, ala sazdén condenado a quince dias de encierro y ja
pago delascostas!?.  Observo seguidamente €l juez que ?Alli radicalairracionalidad del sistema inquisitivo que no ofrece
respuestas diferenciadas de acuerdo ala problemética concreta del caso, sino que aplica automaticamente laviolencia estatal frente
al mero incumplimiento. Esta | 6gica atenta contra una buena administracion de justicia, puesimpide que los esfuerzos de jueces,
fiscalesy funcionarios se oriente alos casos de mayor complejidad y/o trascendencia social (...) En efecto, lo més sencillo frente a
los delitos es moverse hacia los que son mas evidentes por |o burdo de sus conductas, que son protagonizadas por los més
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vulnerables que carecen del apoyo de grupos con capacidad para generar problemas a la propia burocracia, luego, las que son méas
estigmati zadas por los medios masivos porque son las que redundan en mayor crédito publico paralaagenciamisma(...) hay una
discriminacion que es estructural del poder punitivo, empero, a mismo tiempo, existe una mecénica que puede llevar alos
funcionarios actuantes a extremos tales de perder toda estimativa juridica, impulsando el proceso y hasta acelerando €l juicio para
justificar demorasy adoptar decisiones que -prefiero asi sospecharlo- deben repugnar a su propia conciencia? (causan® 15.556,
caratulada ?Gerbasi, H. H. s/recurso de casacion?, rta. 8/05/12, Registro n® 20.751).  Huelga aclarar unavez més que no muy
distinta es la situacion que se presenta en el caso, con un imputado, por cierto confeso, sometido a proceso penal desde el 5 de mayo
de 2014 -esto es, hace més de tres afios-, precisamente por haber intentado sustraer sin violenciaen las personas ni fuerzaen las
cosas dos desodorantes de pie y un jabon de la sucursal de una reconocida empresa paralacual lalesion patrimonial hubiera
resultado por cierto infima, pero que, de cualquier modo, recuperd los elementos objeto del pretendido delito.  Nétese que, por
otra parte, el decisorio impugnado omite toda consideracion alas circunstancias particulares del imputado; asi, su situacion de
desempleo, que posee un nivel de instruccién elemental (secundario incompleto), que se trata de una persona en situacion de
vulnerabilidad como portador de V.I.H -en control en un hospital publico-, en razén de lo cual percibe una pension por discapacidad
de mil ochocientos pesos ($1.800) mensuales por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, que, junto con una tarjeta que se
le otorgo pararealizar distintas compras sobre productos comestibles y articulos de limpieza que le aporta alrededor de trescientos
pesos ($300) por mesy un aproximado de mil quinientos ($1.5000) pesos que dijo percibir araiz de ?changas? que realiza,
constituyen sus Unicos ingresos, ciertamente insuficientes para costear sus necesidades'y las de su hogar (cfr. constancias glosadas a
fs. 17,22y 48vta).  Tampoco son adecuadamente valoradas | as particul aridades del hecho -a saber: que el encausado se hizo
cargo de laimputacion y contribuyé a su esclarecimiento, que la sustraccion se efectud sin violenciay que los elementos fueron
recuperados por €l establecimiento- ni el dafio concreto en relacion alavictima. En el caso, el hurto de dos desodorantes y un jabon
mal pudieron lesionar significativamente el patrimonio de la empresa ?Farmacity?. Al respecto, resulta pertinente recordar |o
apuntado por el Juez Bunge Campos en reiteradas oportunidades en el sentido de que no todalesién a bien juridico ?propiedad?
configurala afectacion tipicarequerida: ?debemos recordar que e patrimonio no es un elemento abstracto, sino un atributo de la
personalidad, como tal no debe juzgarse en formaaislada, sino en relacién con su titular. Lo que para uno es una afectacion nimia e
insignificante, para otro puede ser una afectacion trascendente. Por €llo, el andlisis de la afectacion al bien juridico no puede hacerse
en forma abstracta 0 meramente formal. Desde €l punto de vista de lateoriadel delito, la afectacion del bien juridico cumple una
funcién limitante de latipicidad, no integrandola, de modo tal que unalesién insignificante, resultaria, por ende atipica al no revestir
entidad suficiente para demandar laintervencién del Estado. En este punto debemos necesariamente recordar €l carécter de Ultima
ratio del derecho penal? (asi, CNAC, Sala VI, causan® 25.041, ?Bargas? -rta. 05/11/2004-, causa n® 28.348, ?GOmez? -rta.
15/03/2006-, ?Bueno? -rta. 20/06/2006- y causan® 31.326 ?Rosich? -rta. 1/03/2007-, entre otras).  En sintesis, tribunales de
diversasinstancias y jurisdicciones se han expedido en el sentido de considerar excluidos de |os respectivos tipos penales |os hechos
querevisten infimalesividad, en atencion alas particularidades del caso (asi, CNCP, salalll, ?Ruiz delaVega, Carolina?, rta.
8/6/2004, las causas de laCNACC n°40.521. 7B., D. A.?, Sala VI, rta. 10/03/11, causan° 36.185 ?Gerban, Alfredo Javier?, rta.
31/03/09, entre otras).  Sin embargo, una consideracion particular merece el yaremoto caso ?Lucero?, en el marco del cua se
habia condenado al imputado como autor del delito de privacion de lalibertad previsto en €l articulo 141 del Cédigo Penal, toda vez
que, como chofer de un colectivo de lalinea 148 impidié que dos pasajeros descendieran en las paradas que debian hacerlo,
permitiendo el descenso una o dos paradas después. Si bien en la alzada €l resultado fue adverso a Lucero, importa recordar que el
entonces juez de primerainstancia, Eugenio Zaffaroni, estimo que la conducta no configuraba latipicidad de la privacion ilegal de la
libertad. Al respecto, explicé -en el mismo orden de ideas que he venido desarrollado- que |os tipos exigen af ectaciones de bienes
juridicosy que las penas reflgjan €l disvaor juridico de la conducta tipica, por lo cual deben guardar una proporcién con la magnitud
de laafectacion a bien. En este sentido, si la afectacion es muy infima se quiebrala proporcionalidad revelando con ello que €l tipo
no ha querido abarcar dicha conducta de afectacién insignificante. De lo contrario, precisd Zaffaroni, se lesionariael art. 18 dela
Constitucion Nacional en cuanto prohibe la aplicacién de penas crueles por ser |a penairracional mente inadecuada ala magnitud del
injusto. Asimismo, manifestd que el principio republicano impone que |os actos de gobierno sean racionalesy, en consecuencia,
exige que el poder judicia entienda alos tipos penales de maneratal que no abarquen conductas que, aunque laletra textual entre en
su descripcion, no presenten un minimo racional mente exigible de entidad de peligroo lesién. 7. Ahora bien, adverti en un
comienzo que lainsignificancia, considerada como un obstaculo paralaintegracién del tipo penal, puede ser abordada bajo distintos
presupuestos, en funcion del fin que se asigne al derecho penal.  Hasta aqui, partiendo de una concepcion que entiende que, a
través de los tipos penales, aquél tiene por objeto principal 1a proteccion de determinados bienes juridicos frente a dafios que
alcanzan cierta magnitud, se deduce que las afectaciones insignificantes resultan atipicas toda vez que, en virtud de |os principios

| Page7/16 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/hurto-tentativa-principio-de-insignificancia-absolucion/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Wed Sep 9 1:09:09 2026 / +0000 GMT

gue regulan lamateria, no constituyen lesividad relevante.  No obstante, interesa sefidlar que lainsignificancia operaanivel del
tipo alin si se parte de un presupuesto diverso en cuanto al sentido del derecho penal. Es dable recordar, en este orden de ideas, que
para Welzel lamision de aquél consiste en Aa proteccion de los valores elemental es de conciencia, de carécter ético-social, y solo
por inclusion la proteccion de bienes juridicos particulares (...) bien juridico es un bien vital de lacomunidad o del individuo, que
por su significacion social es protegido juridicamente (...) estodo estado socia deseable que el derecho quiere resguardar de
lesiones?.  Desde este punto de vista, la suma de los bienes juridicos constituye el orden socia vy, por ello, Aa significacion de un
bien juridico no ha de apreciarse aisladamente en relacién a él mismo, sino en conexién con todo €l orden socia? (Welzel, H:
Derecho Penal Aleméan, Editorial Juridicade Chile, Santiago de Chile, 1976, p. 15).  Asi, sostuvo €l jurista que los tipos penales
?sefialan las formas de conducta que se apartan gravemente de |os érdenes histéricos de la vida social?, de modo tal que lo relevante
alos efectos del tipo no es si como consecuencia del acto se produce lalesion aun bien juridico, sino que ?para constituir una accién
tipicala accion se debe apartar del marco del orden social ?historico?, normal, de lavida?; si es una actividad social mente adecuada,
no resultaratipica (cfr. Welzel, op. cit. pp. 83/4 -el resaltado me pertenece-).  Vade suyo -aunque asi 10 apunt6 de manera expresa
el autor- que las conductas ?socialmente adecuadas? no son necesariamente ejemplares, sino conductas que se mantienen dentro de
los limites de lalibertad de accion social y asi ?la adecuacion social es en cierto modo lafalsillade los tipos penales: representa el
ambito "normal" de lalibertad de accién social, que les sirve de base y es supuesto (técitamente) por ellos. Por esto quedan también
excluidas de los tipos penal es | as acciones socialmente adecuadas, alin en todos aquellos casos que pudieran ser subsumidas en ellos,
por gjemplo, de acuerdo a criterios causales? (Welzel, op. cit. p. 85).  Asi, gemplifica Welzel, la participacion en el moderno
tréfico motorizado, ferroviario o aéreo es una actividad social mente adecuada, de modo que, por caso, un sobrino no realiza una
accion tipica de homicidio si animaasu tio, del que es heredero, a utilizar con frecuencia los medios de transporte con la esperanza
(fundada) de que muera prematuramente en un accidente. Naturalmente, si €l sobrino se aprovechase de un atentado planeado contra
el tren, del cual tuvieranoticia por casualidad, su conducta no seria socialmente adecuada.  Deigua modo, explica, son
socialmente adecuados y no quedan comprendidos en tipos penal es | os negoci os que se mantienen dentro de los limites de una
gestion ordenada, aungue luego resulten desventajosos, las lesiones corporales insignificantes, las privaciones de libertad
irrelevantes, el jugar pequefias cantidades, las conductas meramente indecorosas o impertinentes, de |os delitos contra la honestidad.
También trae a colacion el caso de los esposos, que se encuentran obligados juridicamente alavida conyugal; sin embargo, de la
infraccion de este deber solo se derivan consecuencias para la existencia del matrimonio. Su cumplimiento -de acuerdo ala
conviccion actual de lalibertad personal- no puede ser impuesto y mucho menos colocado bajo proteccién penal. Por €llo, €
abandono de lavida conyugal es una conducta social mente adecuada, que se mantiene dentro de los limites de la libertad de accion
social y sigue siéndolo aunque dé lugar a peligro -cognoscible por € conyuge- de que el otro conyuge sesuicide.  Desde este
punto de vista, esto es, analizada alaluz de la adecuacion social, lainsignificancia también se produce en el marco de lateoria del
delito anivel del tipo, todavez que, por lainfima repercusion social de determinadas conductas, no logran permear el umbral de lo
socialmente adecuado como para ser consideradas delito en sentido estricto y merecedorasdepena.  De ordinario los bienes
juridicos se encuentran expuestos ariesgos y dafios sin que ello suponga relevancia juridico-pena alguna, de modo tal que €
problema, entonces, se refiere a determinar si en el caso en concreto la afeccion del bien se mantiene dentro de los limites que se
estiman consustanciales a ese funcionamiento de lavida social o bien atraviesalalinea que ameritalaintervencion penal por parte
del Estado en funcion del dafio social que apargja. También en esa valoracion entran en juego |os principios que emergen del sistema
republicano - proporcionalidad y racionalidad-, y los que guian €l derecho penal -ultimaratio, minimaintervencion y lesividad-.

De manerairreductible y en cualquiera de anbos posicionamientos en relacion con los fines del derecho penal, lainsignificancia-a
laluz de los principios sindicados, todos €llos recogidos por la Constitucion Nacional (cfr. arts. 1, 18, 19, 28, 31y 75, inc. 22, CN)-,
imposibilitalaintegracion del tipo: € principio minimis non curat Praetor exige que se supere un umbral minimo de afectacion al
bien juridico o bien una significativalesividad social para que la conducta pueda ser considerada relevante y encontrarse prohibida
bajo sancién penal. 8. Este criterio es, por otra parte, el tnico que resulta compatible con el derecho internacional de los derechos
humanos, que receptalos mismos principios de proporcionalidad, racionalidad y Ultimaratio.  De manerareciente, el Tribunal
Ora enlo Criminal nt° 21 con la actuacion unipersonal del juez Adrian N. Martin, resolvio sobreseer a imputado -una persona en
situacion de calley sin trabajo a quien se endilgaba la sustraccion de dos envases de shampoo y tres de acondicionador de una
cadena de supermercados, hecho calificado como robo en grado de tentativa-, por aplicacion del principio de insignificancia,
considerando que ello resultaimperativo en |os casos de minima afectacion del bien juridico alos efectos de lograr que la aplicacion
delaley penal se enmarque dentro de los principios constitucionales que deben guiarla.  Indico al respecto que ?como ha
destacado tanto la CSIN como la Corte IDH, ante el pedido de habilitacion de poder punitivo no se puede prescindir de tener en
cuenta los principios de lesividad, proporcionalidad y de utilizacion de la via punitiva exclusivamente como el Gltimo recurso frente
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alos conflictos més graves?, y recordd que, en esalinea, la CSIN sefial 6 que ?...el derecho penal debe ser la ultimaratio del orden
juridicoy el principio pro homine impone privilegiar lainterpretacion legal que més derecho acuerde al ser humano frente al poder
estatal ? (CSIN, ?Acosta?, Fallos 331:858), mientras que la Corte IDH sostuvo que ?...l1atipificacién de delitos no debe resultar
contrariaa principio de intervencion minimay de ultimaratio del derecho penal. En una sociedad democrética el poder punitivo
sblo se gjerce en la medida estrictamente necesaria para proteger 10s bienes juridicos fundamental es de |os ataques mas graves que
los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciriaal ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado?, y que ?...el empleo de la
viapenal debe corresponder ala necesidad de tutelar bienes juridicos fundamental es frente a conductas que impliquen graves
lesiones adichos bienes, y guarden relacién con la magnitud del dafio inferido? (Corte IDH, ?Kimel vs. Argentina?, sentencia de 2
de mayo de 2008, parrs. 76y 77, entre muchos otros)? (cfr. causan® 4917 del registro del Tribunal Oral enlo Criminal y
Correccional n° 15 de Capital Federal, caratulada 7B, HO?, rta. 1/03/17 -el resaltado me pertenece-).  Asi, en casos como €l que
aqui nos ocupa no es posible soslayar la descomunal desproporcién que implicala respuesta punitiva frente alainsignificante
afectacion de bienes juridicos. Comparto entonces también en este punto las reflexiones del magistrado al advertir que laenorme
mayoria de los casos en los que se analiza la nimia afectacion se trata de hechos en los que €l bien juridico en cuestion esla
propiedad, Aa cual, necesariamente -y sin desconocer las previsionesdel art. 17 CN y el art. 21 CADH- , ocupa un lugar de menor
jerarquia en relacion a otros bienes juridicos (en unalinea similar, CSIN, ?Gramgjo?, G. 560. XL, consid. 19). Ello ademés seve
reforzado cuando esa afectaci On recae en emprendimientos comerciales que, por imposicion de las leyes o por €l propio giro
comercial, aseguran las mercaderias que venden y, de hecho, contemplan pérdidas por causas vinculadas a su transporte, acopio, 0
incluso robos, a establecer su precio de venta. Laincidenciaque en ello tiene el principio de proporcionalidad también merece ser
analizada. No es menor, en este contexto, destacar que las grandes cadenas comercial es poseen instaladas circuitos de vigilanciay
personal de seguridad tendientes a evitar este tipo de desapoderamientos de menor entidad y, ademas, que emplear lavia pena en
estos casos equivale a una erogacion de gastos para el Estado que de ninglin modo se condice con el dafio que se invoca como
pretexto parala habilitacion del uso de su fuerza?. 9. Ahorabien, no puedo desconocer a esta altura, y en efecto asi 1o he
apuntado, que un importante sector de la doctrinay lajurisprudencia no comparten este criterio, esto es, rechazan la posibilidad de
excluir del tipo penal las conductas lesivas, independientemente de la mayor o menor afectacion a bien juridico o de su mayor o
menor significanciaanivel social. Sin embargo, alin en tal caso acuden criterios de oportunidad que imponen, ya de manera
ineluctable, lagjenidad del sistema penal frente a hechosinsignificantes.  Asi lo exigen, en efecto, razones de economia procesal
y, particularmente, una politica criminal sensatay que establezca prioridades que se gjusten a programa disefiado por la
Constitucion Nacional y los tratados internacional es de derechos humanos ratificados por nuestro pais en la materia. Aquélla
demanda, asimismo, que ante casos semejantes se apliquen medios alternativos de resolucion del conflicto. Sefialaba al respeto
Roxin que 7€l legislador debe estatuir una contravencion alli donde una sancién no penal baste para asegurar €l fin que persigue. Asi
sucede sobre todo en el caso de delitos que suponen solo un menoscabo insignificante de bienes juridicos?; y, considerando que
muchas veces | as sanciones administrativas o €l deber de indemnizacién civil despliega un considerable efecto preventivoy a
menudo son mas eficaces que la persecucion penal endria pleno sentido (...) que los pequefios hurtos en tiendas se compensaran
con prestaciones dinerarias al propietario del establecimiento...? (Roxin, op. cit, p. 66).  Yendo afondo del asunto, cabe
controvertir, en primer lugar, laafirmacion del juez Litvack en cuanto refiere que los criterios de oportunidad -y enmarcado en
aquéllos el principio de insignificancia- no han 'y, en todo caso, no habian recibido acogidafavorable en el ordenamiento pena a
nivel nacional alafechadel pronunciamiento, a saber, 9 de noviembre de 2015.  En efecto, es dable recordar inicialmente que la
Ley n° 27.147 que reformd el articulo 59 del Cédigo Penal fue sancionada el 10 de junio de 2015 y entr6 en vigencia dos dias més
tarde. El nuevo articulo 59, por su parte, contempla distintos supuestos de extincién de la accion penal y, entre ellos, enumera de
manera expresaen el inciso 5, laposibilidad de que la accidn se extinga ?por aplicacién de un criterio de oportunidad, de
conformidad con o previsto en las leyes procesales correspondientes?.  Como oportunamente advirtio el Juez Sarrabayrouse al
pronunciarse en el marco de la causa ?Verde Alva, Brian Antoni &/ recurso de casacion? (causa n® 25872/2015, registro n° 399/2017
de esta Sala, rta. 22/05/2017), Aareformaintroducidaen el CP por laley 27.147, seinsertd en un marco més general vinculado con
lasancion de un nuevo CPPN (ley 27.063). Ante la suspension de su entrada en vigencia, los caminos se bifurcaron: parte de la
doctrina considera que | as nuevas causas de extincion de la accion penal pueden aplicarse sin depender de la reglamentacion
procesal; otros opinan que hasta tanto esto Gltimo no ocurra, |os nuevos institutos no pueden aplicarse. La mismadivision se advierte
en lajurisprudencia (...) lo que define cudl es lainterpretacion adecuada es que lareformadel art. 59, CP, ha sido consecuencia de
una competencia del legislador nacional en la materia; la practico atento el caracter sustantivo del gercicioy laextincién dela
accion penal. El fundamento de esta facultad se encuentra en la necesidad de establecer real y efectivamente la unidad penal en €l
territorio nacional e instrumentar los medios necesarios para que aquel objetivo no se torne ilusorio como consecuencia del régimen
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federal de nuestro pais, que permite la convivencia de tantos ordenamientos procesales como provincias componen el Estado
argentino (...) Con €llo, también se garantizalavigencia del principio deigualdad en laaplicacion delaley penal?.  Una
inteligencia contraria, en consecuencia, acarrearia que los criterios de oportunidad -y especificamente el principio de insignificancia-
sean aplicados en numerosas provincias cuyas legislaciones, como desarrollaré mas adel ante, ya contemplan estos mecanismos,
ocasionando unadisparidad anivel nacional. A ello cabe agregar, como asi |0 ha destacado mi colega, que lareformadel art. 59
del codigo de fondo resuelve la contradiccién normativa existente entre los arts. 71y 274, CP -que imponen perseguir de oficio
todas las acciones penalesy el delito por no promover ?...1a persecucién y represion de los delincuentes...?- y los criterios de
oportunidad en el gercicio de laaccion pena establecidos en |os diferentes ordenamientos procesales provinciales.  En el mismo
sentido, con fecha 24 de noviembre de 2016, a pronunciarse en la causa ?Reynoso, G.? (expte. SAC 2094441), la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cérdoba concluyé que rigen en Cordoba los criterios de disponibilidad de la accion penal previstos en el
Cadigo Penal y exhorté al Poder Legislativo provincial aadecuar su legislacién procesal penal en materia de extincién de la accion
en funcion de lo normado por el reformado art. 59, CP. El Juez L 6pez Pefia sostuvo al respecto que ?dado que las nuevas
disposiciones del Codigo Penal se encuentran vigentes para todo el pais desde el mes de junio de 2015, actualmente resultaria
inconstitucional negar su aplicabilidad en la Provincia de Cérdoba invocando su falta de regulacion procesal penal local. En ta
sentido, toda restriccion provincia aesa vigencia comportaria una excepcion ala pretension de validez nacional uniforme pretendida
por € citado art. 75 inc. 12 CN, introduciendo una diferencialocal intolerable frente alas provincias donde si se ha regulado,
violando la garantia constitucional deigualdad del art. 16 CN?. De otra parte, alos efectos de posibilitar la aplicacion inmediata de
los institutos incorporados al Codigo Penal por laLey n° 27.147 sin violentar el principio federal adoptado en el articulo 1° delaCN
y las facultades locales en la materia, cuyo gercicio estareservado al Poder Legislativo Provincia (art. 121, CN), considero
prudente recurrir a art. 171 de la Constitucion de Cordobay disponer que fuera el Fiscal General quien proporcionara las pautas
paraaplicar lanorma.  Ahorabien, alin de no compartirse esta tesitura -esto es, alin de considerarse que hasta tanto no lo
establezca el legislador las formas de extincion contempladas por el art. 59, CP no resultan aplicables-, lo cierto es que el Congreso
Nacional ya se habia expedido a respecto a momento de pronunciarse €l juez de lainstancia.  En este sentido, debe tenerse
presente que el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, promulgado el 9 de diciembre de 2014 y publicado en el Boletin Oficial
al diasiguiente (Ley n° 27.063, B.O. 10/12/14) -cuya aplicacion, prevista para el mes de marzo del afio en curso, se encuentra
suspendida en virtud del Decreto PEN 257/2015-, contempla en su art. 30 una serie de casos en los cuales el representante del
Ministerio Pablico Fiscal puede disponer de la accién penal publica, entre ellos, enuncia en primer término los ?criterios de
oportunidad?. Al respecto, €l articulo 31 puntualiza que aquéllos ?podran prescindir total o parcialmente del gjercicio de laaccion
penal publica o limitarlaaaguna de las personas que intervinieron en el hecho en los casos siguientes: a) si se tratara de un hecho
gue por su insignificancia no afectara gravemente €l interés pablico (...)?. Por su parte, el articulo 32 regulalos efectos del eventual
desistimiento de la persecucion penal por aplicacion de criterios de oportunidad, estableciendo que ?permitird declarar extinguidala
accion publica con relacion ala persona en cuyo favor se decide?.  Con relacion alafuerza de las leyes sancionadas por €l
Congreso de la Nacion que -por distintas circunstancias puedan encontrarse pendientes de aplicacion-, tuve oportunidad de
expedirme al resolver en la causa ?Arias?(1), donde sostuve que ?aun cuando laimplementacion del nuevo codigo hasido diferida
(por diversas razones, en su mayoria vinculadas a cuestiones de prevision y organizacion judicial) no hay controversia acerca de su
condicion de ley sancionaday promulgada por el Congreso Nacional. Muy Igjos en el tiempo, e maximo tribunal de la Nacion tuvo
oportunidad de expedirse sobre larelevancia de las normas del Codigo Civil ya sancionado y pendiente de entrar en vigencia; y ali
sostuvo (con referencia a cuestiones de vecindad): ?que, aun antes de la época de su vigencia, debe mirarse como una autoridad
decisiva, después que harecibido la sancién del Congreso Legislativo Nacional ? (Fallos: 9:373; sentenciadel 20/9/1870)?.  Asi,
las disposiciones contenidas en el nuevo Cédigo Procesal Penal con relacion alos principios de oportunidad e insignificanciano
pueden menos que resultar pautas orientadoras de la actividad estatal de los distintos poderes, en el sentido de que, pese a
encontrarse pendiente su entrada en vigencia, marcan la direccion haciala que se dirige €l nuevo esquema instrumental parala
aplicacion delaley penal. En el mismo sentido me expedi posteriormente en €l caso ?Cuevas Contreras? (causan® 19.151/2015,
registro ST n° 1150/15, rta. 21/12/15). A mayor abundamiento, es dable sefialar que en un pronunciamiento reciente la CSIN -en
consonancia con lo postulado por e Procurador Fiscal en su dictamen-, entendié que, sin perjuicio de que a momento del dictado de
la sentenciaimpugnada que declaraba lainconstitucionalidad del art. 12 del Cédigo Penal alin no habia entrado en vigencia el
Cadigo Civil y Comercia de la Nacion resultaba oportuno ?destacar que el texto del nuevo ordenamiento civil revelala subsistencia
de ladecision legislativa en favor de asignar efectos alaregladel articulo 12 del Codigo Pena?y que no era posible soslayar que
?areformalegisiativadel nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion tiene entre sus finalidades primordial es propender ala
adecuacion de las disposiciones del derecho privado alos principios constitucionalesy, en particular, alos tratados de derechos
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humanos y derechos reconocidos en el blogue de constitucionalidad, lo cual necesariamente incluye tanto las disposiciones en
materia de restricciones ala capacidad como lamejor proteccion del interés superior del nifio (conf. los Fundamentos del
Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, punto 1, "Aspectos valorativos': " Constitucionalizacion del derecho
privado™)? (CSIN, causa n® 3341/2015/RH1 "Recurso de hecho deducido por €l Fiscal General ante la Cédmara Federal de Casacion
Penal en la causa Gonzélez Cadtillo, Cristidn Maximiliano y otro si robo con armade fuego", rta. 11/05/2017)?.  Envirtud delo
expuesto, mal podria desconocerse en el caso el curso que han tomado a nivel normativo |os criterios de oportunidad - como unade
sus manifestaciones, el principio deinsignificancia- y la necesidad de valorarlos al momento de resolver, acto en el cual se impone
desechar del sistema penal casos como el que se plantea en estos actuados.  No puedo dejar de advertir que un criterio opuesto al
gue aqui propongo conduciria a acentuar la selectividad del sistema penal, orientado de ordinario a castigo de |os sectores
empobrecidos de la sociedad y por ello mas vulnerables, corriendo el g e de los delitos complejos que afectan de manera
significativa ala sociedad y lesionan gravemente los bienes juridicos elementales.  10. Es preciso enfatizar, a su vez, en otra
consecuencia derivada de la falta de recepcion uniforme de los criterios de oportunidad y del principio de insignificancia por parte
delostribunales. En el acapite precedente recordé una de las consideraciones efectuadas por mi colega Sarrabayrouse en la causa
Nerde Alva?, a saber, que uno de |os motivos principal es que exigen reconocer la competencia del legislador nacional pararegular
€l gercicioy extincion de la accion penal y que sustentalavigenciay aplicabilidad del art. 59, CP reformado, es la necesidad de
establecer la unidad penal en €l territorio nacional, garantizando asimismo con ello lavigencia del principio de igualdad en la
aplicacion delaley penal, puesto que -caso contrario-, los criterios de oportunidad y €l principio de insignificancia se continuaran
aplicando Unicamente en las provincias cuyas legislaciones ya contemplan estos mecanismos, generando unainequidad a nivel
nacional.  En efecto, son numerosas las provincias que -con sus particularidades- en sus recientes reformas han adoptado de
manera expresa en | os respectivos codigos de procedimiento penal los criterios de oportunidad.  Asi, el Codigo de procedimiento
de Chubut, cuya entrada en vigencia data de junio de 2010, contempla en su art. 44 la posibilidad de que €l fiscal plantee a tribunal
?el cese del gercicio delaaccion penal, total o parcialmente, o su limitacion aalguna o varias infracciones, o0 aagunas de las
personas que participaron en el hecho, de acuerdo alos siguientes criterios de oportunidad?, entre ellos, ?1) siempre que no medie
condena anterior, cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por lo exiguo de la contribucién del participe o por su
minima cul pabilidad, no afecte mayormente el interés pablico, salvo que haya sido cometido por un funcionario publico con abuso
de su cargo o que la pena privativa de libertad minima prevista parala accién atribuida exceda | os tres afios?. Seguidamente dispone
gue, en los casos previstos en losincisos 1y 2, ?sera necesario que el imputado haya reparado el dafio ocasionado, o firmado un
acuerdo con la victima en ese sentido, o afianzado suficientemente esareparacion?.  Mas aln, el Codigo provincia -uno de los
mas puntillosos en la regulacion de ambos principios- contemplala posibilidad de que el imputado plantee ante €l fiscal la aplicacion
de un criterio de oportunidad fundando su pedido en que se hubiera aplicado a casos andlogos al suyo.  En cuanto alos efectos,
establece el art. 45 que la solicitud de aplicacion de un criterio de oportunidad debe serle comunicada por el juez alavictima, por
cualquier medio que garantice su recepcion y adecuada oportunidad de ser oida.  Por otra parte, la decision que prescinda de la
persecucion penal por aplicacion de criterios de oportunidad impedira una nueva persecucion por el Ministerio Piblico Fiscal por €
mismo hecho con relacion ala persona en cuyo favor se decidey, en caso de haberse fundado la decision en lainsignificancia del
hecho, sus efectos se extienden atodos losintervinientes.  Ello, sin embargo, ?no impedira la persecucion del hecho por la
victima, salvo que ella haya dado su consentimiento parala aplicacion del criterio de oportunidad. En este caso correspondera dictar
el sobreseimiento y el compromiso de reparacion, si ésta estuviere pendiente, se sujetard alas reglas sustantivas y adjetivas del
derecho privado, conforme las previsiones del articulo 401 de este Cédigo. En caso que la victima decidiera continuar la persecucion
penal, ella debera concretar esa decision, bajo las reglas de la querella privada, dentro de los tres meses siguientes, computandose
dias inhdbiles, bajo apercibimiento de dictarse el sobreseimiento del imputado. Vencido el plazo, el sobreseimiento procede de pleno
derecho?.  En sentido conteste, el Cédigo Procesal de la provincia de Neugquén, vigente desde enero de 2014, contiene un capitulo
destinado alas reglas de disponibilidad de la accion. El art. 106 prevé en similares términos al de la provincia de Chubut la
posibilidad de que se prescinda total o parcialmente del gjercicio de la accion penal o se lalimite aalguna de las personas que
intervinieron en el hecho, entre otros, ?cuando se trate de un hecho insignificante o un hecho que no afecte gravemente el interés
publico?. También conforme a Art. 107 ?La decisién que prescinda de la persecucién penal pablica por aplicacién de criterios de
oportunidad, determinara que el juez declare extinguida la accién publica con relacién a participante en cuyo favor sedecide?. A
fin de no sobreabundar, reparese en que contienen disposiciones de similar tenor y receptan los criterios de oportunidad, el Cadigo
de procedimiento penal de la provincia de Mendoza (arts. 26 y 27) -cuando Aalesién al bien juridico protegido fuera
insignificante?-; los Codigos Procesales en materia penal de las provincias de Rio Negro (art. 172y 173), de la Ciudad de Bs. As.
(cfr. art. 199), Provincia de Buenos Aires (articulo 56 bis, texto seglin Ley n° 13943) -en cuanto establece que ?El Ministerio
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Pdblico Fiscal podra archivar las actuaciones respecto de uno o varios de los hechos imputados, o de uno o més de los participes, en
los siguientes supuestos: 1) Cuando la afectacion del bien juridico o el aporte del imputado en €l hecho fuerainsignificantey
siempre que la pena maxima del delito imputado no supere los (6) seis afios de prision (...) Para aplicar estos criterios a un imputado,
se considerara especialmente la composicidn con lavictima. El imputado debera acreditar haber reparado el dafio ocasionado o
expresar laposibilidad de hacerlo?-; Santa Fe (art. 19) y Santiago del Estero (art. 61). Cabe recordar que también lo contempla de
manera expresa el nuevo CPPN, aun cuando su vigencia haya sido diferidapor Decreto.  Si en €l caso, aln quienes frente ala
insignificancia se inclinan por sostener latipicidad de las conductas, se omitiera considerar la infima afectacion como criterio de
oportunidad, redundaré en que situaciones facticas equival entes serian juzgadas bajo pautas procesal es desiguales, adversas en
determinadas jurisdicciones del pais, pero - fundamentalmente-, encontrariamos resultados diametralmente opuestos estando en
juego nadamenos que lalibertad.  11. Previo a concluir, deben destacarse dos cuestiones adicionales. Como ya he sefialado,
NUMErosos pronunciami entos sostienen que las circunstancias de cada caso, entre ellas, el valor patrimonial del objeto sustraido o
gue se intentd sustraer, no perjudican latipicidad sino que, en todo caso, corresponde su valoracion a los efectos de graduar la pena.
Ello, empero, no resulta una suerte de concesion gratuita de los juzgadores en atencidn alas circunstancias del caso sino que se
desprende de una obligacién establecida normativamente para todos |os supuestos (cfr. arts. 40y 41 CP).  Por otra parte, interesa
formular una serie de consideraciones con relacion a caso ?Adami?, resuelto por el maximo tribunal y cuyos fundamentos han
sustentado mayoritariamente | as decisiones contrarias ala que aqui propicio. Cabe recordar como primera medida que en €l marco
de aquellas actuaciones dos individuos fueron juzgados por €l hurto de tres farolitos plasticos de dos automdviles estacionados en la
viapublica. En primerainstancia los imputados fueron condenados a la pena de cuatro meses de prision como autores del delito de
hurto simple reiterado, sentencia que los miembros de la Sala VI dela Camara del crimen -con mayoria de los jueces Zaffaroni y
Donna- revocaron en virtud de los principios de insignificanciay proporcionalidad, dictando su absolucion. Finalmente, contra este
pronunciamiento el MPF interpuso recurso extraordinario, que fue admitido, y la CSIN revocé el pronunciamiento de los camaristas.
Lo que primeramente es necesario poner de resalto es que la sentenciadel caso ?Adami? data del afio 1986; esto es, de unafecha
muy anterior alaincorporacion anuestra Constitucidn de numerosos tratados internacional es de derechos humanos que imponen &l
Estado obligaciones frente ala comunidad internacional y que recogen los principios de proporcionalidad y oportunidad. Cualquier
recurso al fallo de mencion, por ende, omite esta consideracion, prescinde del posterior desarrollo del derecho penal y procesal penal
anivel interno y, asu vez, del cambio sustancial operado en laintegracion del superior tribunal. Al respecto, como advirtio el juez
Divito a pronunciarse en disidencia en la causa ?Gerban? dela Sala VIl de la Camaradel Crimen, en lacausa ?2Adami? la Corte
adopt6 el temperamento resefiado con el voto de la mayoria conformada por |os jueces Caballero, Belluscio y Fayt; sin embargo, Aa
conformacién del alto tribunal havariado, atal punto que hoy en dia queda solamente uno de |os jueces que suscribieron la opinién
mayoritariaen ?Adami? (el juez Fayt), y que uno de sus miembros (el juez Zaffaroni) es quien, en esa misma causa, habia emitido el
voto principal en la sentencia de segunda instancia que finalmente fue revocada. También cabe apuntar que la Corte Suprema-en su
actual composicion hareconocido que el derecho penal debe funcionar como laultimaratio del ordenamiento juridico (cfr.
considerando 6° del voto de la mayoria -jueces L orenzetti, Fayt, Maqueday Zaffaroni- en el fallo ?Acosta, Algjandro Esteban?, de
fecha 23/4/2008) y es sabido que, conforme a dicho criterio, el poder penal del Estado debe emplearse solamente frente a los ataques
graves contra bienes juridicos, lo que permite excluir del ambito de lo punible aguellas conductas que los afectan en forma minima
(cfr., en este sentido, Marum, ab. cit., p. 37)?.  Huelga aclarar que tampoco |os jueces Zaffaroni y Fayt integran alafechael
méximo tribunal. En conclusién, agrega Divito, 20s cambios en la composicion del supremo tribunal, sumados a la circunstancia de
que éste ha afirmado lavigenciadel principio de ultimaratio en la aplicacion de lalegislacion punitiva (...) autorizan a concluir que
existen razones suficientes para apartarse, en el caso, del precedente ?Adami? de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion? (CNCC,
sala VI, ?Gerbén, Alfredo Javier?, 31 de marzo de 2009, del voto en disidencia del juez Divito).  Laconclusion de Divito aparece
reforzada por la sancion de laLey n° 27.147 que sustituye el art. 59, CP, en cuanto contempla como regla de disponibilidad de la
accion los criterios de oportunidad y, entre ellos, los hechos que por su insignificancia no afectaran gravemente el interés publico
(cfr. arts. 30y 31, inc. 1° del nuevo CPPN). En suma, la doctrina que se desprende del fallo ?2Adami? resulta, hoy, ciertamente
anacronica.  12. Es preciso que el Estado, desde todas sus instancias, oriente su politica crimina de un modo coherente con los
lineamientos que emergen de la Constitucion Nacional y de los tratados internacional es ratificados por laArgentina. En esta
direccion, los hechos que ingresan al sistema penal deben ser valorados alaluz del principio republicano -del que se desprenden,
entre otros, |os principios de proporcionalidad y razonabilidad de los actos de gobierno- y de los principios de ultimaratio, minima
intervencién, y lesividad del derecho penal, que tienen por efecto en su conjunto excluir del tipo penal los hechos que provocan
afectaciones insignificantes alos bienes juridicos o que no constituyen por su infima gravedad conductas socia mente perturbadoras.
De no compartirse este criterio, alin se impone de manera insoslayable desechar aquéllos casos nimios en funciédn de criterios de
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oportunidad.  Laintervencion del Estado através del sistema penal procede, Unicamente, cuando alternativas diversas no permitan
proteger determinados bienes juridicos o €l normal desenvolvimiento social deigual o mejor manera.  Tal vez laempresamés
dificil en este cometido consista en establecer |1a delgada linea que separa los hechos insignificantes en sentido juridico-penal de
aquéllos que, sin ser intrascendentes, no ameritan un reproche de tal tenor y respecto de las cuales otras opciones se presentan mas
ventgjosas.  En cualquier caso, laaplicacion del principio de insignificancia redundara no solo en una mayor eficienciaen la
administracion de justicia, sino también en un beneficio social de largo plazo. Ello es asi puesto que -no podemos desconocer|o-
quienes sufren mayormente las consecuencias del poder punitivo en casos de delitos ?de bagatela? son las personas pertenecientes a
sectores de la poblacién tradicionalmente marginados; la aplicacion de una medida desproporcionada a su respecto (asi la privacion
de lalibertad en relacién a una afectaci 6n insignificante de otros bienes juridicos), tendréa por efecto una mayor exclusién, cuando
medidas diversas -como la reparacion- en estos casos podrian facilitar unamejor composicion del conflicto, incluso para el sujeto
damnificado.  13. En virtud de lo expuesto, toda vez que la conducta endilgada al imputado no reviste la entidad suficiente para
demandar laintervencién penal del Estado, por aplicacién del principio republicano - del cual derivan a su vez los principios de
proporcionalidad y razonabilidad-, y de |as directrices que orientan especificamente el sistema penal, esto es, los principios de
lesividad, ultimaratio, y minimaintervencion -entre otros-, todos ellos consagrados constitucionalmente y recogidos en el derecho
internacional de caracter imperativo parael Estado argentino, corresponde CASAR el decisorio impugnado y ABSOLVER aP. A.
C. en orden a hecho materia de acusacion, sin costas (cfr. arts. 1, 18, 19, 28, 31y 75, inc. 22, CN, arts. 59 CP, 402, 456, inc. 1°, 465,
468, 469, 470,530y 531, CPPN).  El juez LuisF. Nifio dijo: 1. Coincido con el desarrollo argumental expuesto por el
apreciado colega Daniel Moriny con las citas doctrinales y jurisprudenciales que jalonan su voto.  Tal como acert6 a sefialar €l
profesor Massimo Donini, catedrético de Derecho Penal de la Universidad de Mddenay Reggio Emilia, ?(c)ualquieraseael
contenido que el Parlamento pretenda dar alaley, su funcionamiento real, su aplicacion, sera siempre mas limitado que los
principios superiores que fijan barreras insuperables alas mayorias parlamentarias, y son capaces de vaciar o modificar
profundamente el alcance de unaley. El Gnico poder que realmente puede controlar las leyes, alaluz delos principios, es el poder
judicia2). En el Estado Constitucional de Derecho el principio de subsidiariedad o ultimaratio asigna al juez 2un papel
relevante en el campo de la aplicacién de la pena, especialmente con relacion alas hipétesisy a fendmeno de la ?no punibilidad'. Se
trata de una politica que, aungque mira alareduccién del derecho penal, toma nota que también en un sistema penal més reducido y
menos expandido que € actual, sélo existe la posibilidad de castigar una parte menor de todos los delitos que se cometen y pretende
por tanto, racionalizar las opciones que necesariamente van asociadas a este proposito. No punibilidad significa que hemos dejado
atrés laidea grisaceay sacralizada de unajusticiasin salida, sin objetivos, que persigue el mismo ideal (y por tanto, gastalos
mismos recursos publicos) en cada proceso, en las bagatelasy en los grandes casos...La justicia se diferencia sabiendo graduar
concretamente su respuesta, incluso renunciando ala pena aungue en abstracto se hayan amenazado sanciones graves. No
punibilidad significala existencia de una estrategia diferenciada de causas de reduccion o eliminacion de la pena, previstasen laley
pero confiadas a juez. El principio que lainspiraes, aqui también, el de extremaratio?3).  Esas aseveraciones encuadran
cabalmente en un orden juridico como el argentino, presidido por la Constitucion Naciona y €l bloque de constitucionalidad
configurado por los Tratados componentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (art. 75, inc. 22, CN). 2. Unade
las destacables construcciones dogméticas heredadas de Hans Welzel ha sido la de la adecuacion social de la conducta, como
baremo que posibilita extraer del universo penal a ciertas conductas encuadrables, literalmente, en un precepto penal, pero aceptados
como normales en la dinamica de un orden social histéricamente determinado. Con palabras del profesor de Bonn, un
comportamiento tal es ?social mente adecuado, es decir, queda completamente dentro del orden social, histérico, "normal”, dela
vida, de modo que no sera una accion tipica de lesion, aungue como consecuencia de él se produzca lalesion de un bien juridico?(4).
No obstante tan insigne contribucion a nuestra materia, tal como hube de sefialarlo en una obra dedicada al tema(5), lateoria de la
tipicidad conglobante o sistematica aventaja ala de la adecuacion social welzeliana, puesto que, en lugar de recurrir a conceptos de
corte sociol égico, de difusa medicidn, construye todas sus reglas a partir de normas juridicas, constitucionaleso legales.  Ental
sentido, el principio de racionalidad de los actos de gobierno, impuesta por laforma republicana proclamada en el articulo 1° del
magno texto de 1853, obliga al operador judicial del subsistema pena a gjercer un control de tipicidad conglobante o sistemética,
tendente arecortar €l haz de proyeccion de latipicidad legal en aguellos casos en que ?no haya afectacion del bien juridico o éstano
sea significativa? (6) (sin resaltado en el original). No esracional ni proporcionada la puesta en marcha de las diferentes agencias del
control social formal en procuradel juzgamiento y decision de transgresiones de escasa o nula afectacion a bien juridico de que se
trate. Y en la precisa mensuracién de tal grado de afectacidn es menester ponderar, alaluz de las premisas de jerarquia normativa
superior, datos concretos, tales como los de sujeto activo, sujeto pasivo, caracteristicas del hecho 'y circunstancias que |o rodearon(7)
3. No se me escapa la pluralidad de posturas de la doctrina penal en la consideracion de la llamada delincuencia patrimonial leve
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y, mas especificamente, en el ambito del hurto en grandes almacenes, tiendas o supermercados. Casi medio siglo nos separa del
momento en que los propul sores del Proyecto Alternativo de reformaal codigo penal aleméan pugnaron por reconducir las respuestas
adichamodalidad delictivaal Derecho Civil o al Administrativo, tomando en particular consideracién lasituacion del cliente
seducido por la moderna metodologia de ventas de tales establ ecimientos comerciales, consistente en la exposicion, alamano de los
potenciales consumidores, de todo tipo de mercancias, al tiempo que se trasuntaba cierto recelo de cara a esa clase de grandes
empresas(8). Lamés severacritica aesavision, contemporanea a aguel movimiento de reforma-ala sazon, frustrado- fue
formulada por Eduard Dreher, quien apunt6 al basamento constitucional del derecho de propiedad y la afectacion -en definitiva- de
laesferaindividual de libertad de |os ciudadanos, concluyendo en que la conversion del hurto leve en un mero ilicito administrativo
no atenderia a su auténtico desvalor ético-social.  Empero, apoco que se analice, tal reparo y otros posteriores, como el del
profesor Silva Sanchez, catedratico de la universidad catalana Pompeu Fabra, distinguiendo entre el dafio material y €l intelectual,
desdoblado este Ultimo en dafio psicol 6gico-socia (intranquilidad e irritacion) y en dafio ideal (rupturade larelacién de
reconocimiento reciproco o puesta en cuestion de lanorma)(9), sélo parecen cobrar razonabilidad suficiente si selos sitGlaen €l
plano de dos simples ciudadanos, uno de los cuales damnificaa otro mediante el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble de su
propiedad; vale decir, en un contexto muy lgjano de aquel en el que un individuo sustrae -0 intenta sustraer- una mercancia de escaso
porte del interior de una gran tienda o supermercado, como sucede en el sub judice. 4. Frente a estos supuestos, el Derecho
Comparado exhibe avancesy retrocesos desde la atalaya del Derecho Penal liberal; y, por cierto, diferentes modalidades de abordaje.
En ciertas legislaciones, se procuraron soluciones de neto corte procesal, como la adoptada por €l legislador aleman, al gjustar el
ritual en virtud de lainsignificanciadel hecho (Einstellung wegen Geringfiigigkeit), introduciendo en el parégrafo 153 de su
Ordenanza Procesal amplias facultades, tanto del fiscal como del tribunal, seglin los casos, para arribar a un sobreseimiento simple o
condicionado. En otras, se implementaron reformas de cufio sustantivo, como la retardataria modificacion del codigo Penal espafiol
y su censurable conversion de lasimple falta del antiguo articulo 623.1 en una forma atenuada del delito de hurto, en el articulo
234.2 de ese plexo normativo(10).  Nuestro nuevo Codigo Procesal Penal de laNacion (Ley n° 27.063), de vigencia actualmente
suspendida por decreto del Poder Ejecutivo, hatomado la senda del codigo germano, a establecer, entre los criterios de oportunidad
gue posibilitan alos representantes del Ministerio Plblico Fiscal prescindir total o parcialmente del gercicio de la accion penal
publica, o limitarlaa alguna de las personas que intervinieron en el hecho, en los casos en los que se tratare de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el interés pablico (art. 31, inciso a). Ello permitira declarar extinguidala accién publica con
relacién ala persona en cuyo favor se decide (art. 32), sin perjuicio de la eventual habilitacion de lavictima parala conversion de la
accion publicaen privada (art. 219).  Mas, como se sefial 6 precedentemente, sin perjuicio de la puesta en marcha del nuevo
procedimiento, la solucién de fondo, de netaraiz constitucional, es la que nosinhibe de avanzar en procuradel juzgamiento de
hechos virtualmente tipicos, pero conglobada o sisteméticamente atipicos, como € que agqui se ha acreditado, tomando en
consideracion al agente, al damnificado y ala correlativa magnitud de la afectacion del bien juridico en cuestién.  Con tales
precisiones, reitero mi adhesion a ilustrado voto preopinante.  El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo: 1. Tal como surge de las
Zresultas?y delos puntos 1 a4 del voto del juez Morin, contrala sentencia del entonces Juzgado Nacional en lo Correccional N° 6
que condend aP. A. C. alapena de 15 dias de prision de efectivo cumplimiento porque lo considerd autor del delito de hurto, su
defensainterpuso recurso de casacion.  El hecho por el cual resultd sancionado C. consistio en la sustraccion de dos desodorantes
de pie ?Rexona Efficient? y un jabon ?Dove? que ofrecia ala ventala empresa ?Farmacity? en uno de sus locales, ubicado en Avda.
Cabildo 2347 deestaciudad.  En cuanto alos agravios planteados por la defensa, debe ser tratado en estainstanciael referido ala
erroneainterpretacion y aplicacion delos arts. 42, 45y 162, CP, en tanto reclama la atipicidad de la conducta en virtud de los
principios de oportunidad e insignificancia, dado que la nimiedad de los objetos sustraidos no alcanza a vulnerar €l bien juridico
tutelado (el patrimonio). Con respecto a primer agravio, referido alamaterialidad del hecho, se adhiere a andlisisy alasolucién
propuesta por €l juez Morin en el punto 3 de su ponencia. 2. Los votos de los dos colegas que preceden han desarrollado con
profundidad y erudicion los distintos problemas que implican la aplicacién del principio de insignificancia en el derecho material y
los criterios de oportunidad desde el punto de vistaprocesal.  En €l caso particular, queda claro que si lafuncion del Derecho
penal esla proteccion subsidiaria de bienes juridicos y que debe ser la ultimaratio del sistema, la conducta desplegada por C. no
afect6 el patrimonio de ?Farmacity? pues no solo los productos que intentd llevarse son de un valor econémico escaso sino que
también fueron recuperados. Las caracteristicas del hecho, resumidas en el punto Il delas ?resultas?, revelan lainexistencia de una
accion que por sus caracteristicas disvaliosas justifique laintervencion del Derecho penal.  Asimismo, tal como lo destaca el voto
del colegaMorin, la sentencia recurrida no tuvo en cuenta, al momento de resolver, las condiciones personales del imputado,
detalladas en el punto 6 de aguél. En definitiva, la conducta reprochada a C. resulta atipica, tal como lo desarrolla en profundidad el
juez Morin en los puntos 3 a8 de su voto, y el juez Nifio en el punto Il del suyo. 3. Desde el punto de vista procesal, la aplicacion
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de criterios de oportunidad, entre los que se incluye lainsignificancia, tensiona con otros principios: por un lado, con el de legalidad
o de oficiosidad, en el sentido del deber impuesto alos funcionarios del Ministerio Pablico y ala policia de promover la persecucion
penal ante la noticia de un hecho punible.(11) Por otro, con el de igualdad, en tanto distintos autores critican que laintroduccion de
esta clase de criterios colisiona con val ores democréticos e igualitarios en la aplicacion del Derecho penal.(12) Incluso, se sefida que
colisionan con los fines de la penay lafuncion mismade aquél.(13) Otro sector de la doctrina nacional més calificada se pronunciaa
favor, entre otras razones, porque se trata de un intento de conducir la selectividad propiadel sistema pena seguin fines concretos,
sin dgjar lacuestién libradaala arbitrariedad o a azar(14).  Sin embargo, y de acuerdo con lo dicho en el punto 2, no es éstala
discusion que se presenta en €l caso, pues no se trata de la aplicacién de un criterio de oportunidad, decidido por lafiscalia, sino de
establecer si la conductareprochada a C. configurd un delito. 4. Por Ultimo, conviene redlizar dosreflexiones.  a. Tal como lo
sefidla el juez Nifio en el punto 111 de su voto, el caso aqui tratado puede enmarcarse en la cuestién mayor implicada en las
sustracciones ocurridas en el ambito de grandes almacenes, tiendas 0 supermercados. En Alemania, este tipo de sucesos generé una
ampliadiscusion, acercade la posibilidad de que fueran tratados dentro del Derecho civil, el administrativo o como contravenciones.
Algunos autores han propuesto una reformaintegral de la cuestion, transmitiendo |os criterios de oportunidad a derecho materia y
con un proceso penal propio.(15) Sin embargo, esta discusidn no se ha dado en nuestro pais, por lo cual no corresponde que aqui se
aborde el tema, pues se trata, eventualmente, de una cuestion reservada aladecision del legislador. b, Por Gltimo, y en relacion
con el precedente ?Adami?(16) de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, corresponde remitirse alo dicho en el caso ?Habiaga?
(17) donde se sefia 6 que la pretension de extraer algunaregla o consecuencia a partir de lajurisprudencia de la Corte Suprema
enfrenta serios obstacul os, algunos de ellos propios del sistema juridico argentino (basado fundamentalmenteen laley y el
desconacimiento del funcionamiento del precedente, propio de sistema anglosajon del common law) sumado ala manera en que se
valoran e interpretan sus decisiones. Ademas, deben tenerse especialmente en cuenta las cautel as imprescindibles cuando se pretende
extraer de unadecision judicia conclusiones generales. Las sentencias, a diferencia de las leyes, resuelven casos concretos,
constituidos por circunstancias del pasado, es decir, por hechos que, junto con lo pedido por las partes, limitan la competencia del
tribunal. Por esto, |os tribunales no resuelven cuestiones tedricas y debemos atenernos alos hechos que motivaron el caso, ya que de
ellos depende la solucién que se alcanzé. De ali que las sentencias no puedan interpretarse como leyes, abstrayéndolas de las
especificas circunstancias que motivaron € pronunciamiento. Ademas, para arriesgar la formulacion de unaregla o principio genera
deben acumularse una serie de casos andl ogos resueltos del mismo modo(18). 5. En virtud de lo expuesto, corresponde hacer
lugar a recurso de casacion defs. 121/ 136, casar los puntos| y Il delasentenciadefs. 116/ 120y absolver aP. A. C. por € hecho
por el cual habiasido juzgado. Sin costas (arts. 456 inc. 1°, 470, 530y 531, CPPN).  Envirtud del acuerdo que antecede, la Salalll
de laCamara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal RESUELVE: HACER LUGAR al recurso
de casacion interpuesto por la defensa particular del imputado afs. 121/6, casar los puntos | y 11 delasentenciade fs. 116/120y
ABSOLVER aP. A. C. por el hecho por el cua fue juzgado, sin costas (arts. 456 inc. 1°, 470, 530y 531, CPPN).  Registrese,
notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 CSIN y lex 100) y remitase a tribunal de procedencia, sirviendo la presente de atenta
nota de envio. DANIEL MORIN  LUISF.NINO EUGENIO SARRABAYROUSE Antemi: PAULA GORSD
SECRETARIA DE CAMARA Notas: (1) Causan° 61.537/2014, caratulada ?A., H. R. gincidente de
excarcelacion? del registro n® 489/2015 de esta Sala. (2) DONINI, Massimo: ?Juecesy democracia. El papel de
lamagistraturay democracia penal. El uso judicia del derecho penal delos principios?, en ADPCP, BOE, Madrid, vol. LVIII,
fasciculo 2, 2005, p. 405. (3) Donini, M.: op. cit., p. 414/15. (4) Welzel, Hans: ?El nuevo
sistema del Derecho Penal - Unaintroduccion alateoria de la accion finalista?, |1BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2004, p. 85/6.
(5) Nifio, Luis Fernando: ?El bien juridico como referencia garantista?, Del Puerto, Buenos Aires, 2008.
(6) Zaffaroni, Eugenio Rall; Alagia, Algjandro; Slokar, Algjandro: Derecho Penal. Parte General, Ediar, Bs. As., 2000, p.

485. (7) Tal constructo tedrico se emparienta con agquellas posturas que proponen recurrir a principio de
insignificancia como criterio de reduccion teleol 6gica de los tipos penales. (8) SILVA SANCHEZ, Jestis Maria:
?Delincuencia patrimonial leve: una observacion del estado de la cuestion?, en ?Estudios penalesy criminol 6gicos?, Universidad de
Santiago de Compostela, n° 25, p. 335/6. (9) SILVA SANCHEZ, J. M.: op. cit., p. 338/9.

(10) V. en sentido critico, FARALDO CABANA, Patricia: ?Ladespenalizacion de las faltas: entre la agravacion de las penasyy el
aumento de larepresion administrativa?, en InDret, Revistaparael Andlisisdel Derecho, n° 3, Barcelona, 2014.

(11) Cfr. al respecto Julio B. J. MAIER, Derecho procesal pend, t. 1, Parte General, 22 ed., 32 reimpresion, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2004, p. 828y sigs. (12) Cfr. Daniel PASTOR, Recodificacion pena y principio de reserva de
codigo, Ad- Hoc, Buenos Aires, 2005, ps. 46 y sigs., en particular nota 27. (13) Peter REICHENBACH presenta
el caso, sucedido en Alemania, de dos nifias de piel morena que fueron lesionadas e injuriadas por una persona que las conmind para
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que regresaran a su pais de origen, bajo laamenaza de introducirlas en una camara de gas. El proceso penal correspondiente fue
sobreseido por lafiscaliatras el pago de una multa de 300 marcos, de acuerdo con €l 8153 ade la Ordenanza Procesal Penal
alemana. Esta decision colisiona, segin el autor mencionado, con el interés estatal de mantener los valores fundamentales de la
sociedad y la conservacion de la paz juridica, sefialado en los manuales de Derecho penal como los fines principales del Derecho
penal. Cfr. autor citado, Kriminalpolitik und Strafrecht (?Politica criminal y Derecho penal?) en Hans - Jirgen LANGE (comp.),
Kriminalpolitk. Studien zur inneren Sicherheit (?Politica criminal. Estudios sobre seguridad interior?), Verlag fur
Sozialwissenschaften, Wiesbaden, 2008, p. 307. Otro caso polémico sobreseido por aplicacién del §153 a de la Ordenanza Procesal
Pena alemanaes el del Contergan o de la Thalidomida; cfr. Eugenio C. SARRABAY ROUSE, Responsabilidad por el producto, Ad
- Hoc, Buenos Aires, 2007, ps. 38-50. (14) Cfr. dulio B. J. MAIER, Derecho procesal penal, t. 1, Parte General,
op. Cit., ps. 834 - 836; también, Alberto BINDER, Sentido del principio de oportunidad en el marco de lareformade lajusticia pena
de América Latina, en Estudios sobre la accion penal y el principio de oportunidad, 22 ed., Ediciones BLG, Lima, 2017, ps. 125-165.
(15) Cfr. el dictamen ?D? elaborado por Wolfgang NAUCKE en el ?51. Deutschen Juristentag? (?51° Congreso

de Juristas Alemanes?), Beck, Munich, 1976. (16) Fallos 308:1796. (17) Sentencia del
21.11.16, Salall, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n° 934/16. (18) Cfr. Alberto F. GARAY, La
doctrina del precedente, Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 2013, ps. 110-112. Correlaciones: B.,JA.
s/procesamiento - hurto en tentativa- Cam. Nac. Crim. y Correc.- Feria C - 19/07/2016 - Citadigital IUSJU010156E

028589E
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