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DERECHO PENAL: EL HURTO DE CUATRO MELONES

Peligrosas disquisiciones acerca de cuando un hecho deja de ser delito por “insignificante”

v asi absolver a su autor. El resultado: lamentable.

Seglin el acta policial, redactada en el habi-
tual lenguaje policial lleno de gerundios y
caprichosa puntuacion, “el dia 27 de febrero
de 2018, siendo alrededor de las 16:10, en la
interseccion de la Av. Nazca y la calle Gu-
tenberg de esta ciudad, [Nelson Daniel Flei-
tas] intentd apoderarse ilegitimamente de
cuatro melones que se encontraban coloca-
dos en un cajon de madera que se hallaba en
exhibicion, en el comercio, rubro verduleria,
sito en la calle mencionada, a la altura ca-
tastral 2889, pertenecientes a Sonia Hilari
Pacosilli, para luego emprender la fuga con
la mercaderia en su poder. Ello, fue obser-
vado por personal policial que emprendio la
persecucion dando la voz de alto omitiendo
el autor acatarla; y finalmente, se logrd su a-
prehension en la A. Nazca 3754 de esta ciu-
dad. En consecuencia de ello, se procedi6 a
la detencion de Fleitas como asi también al
secuestro de la mercaderia que previamente
intentara sustraer”.

El defensor oficial (esto es, designado por el
Estado ya que Fleitas no tenia dinero para
pagar un abogado) “intento la absolucion de
su asistido alegando un estado de necesidad
e invocando la insignificancia de la conduc-
ta a €l reprochada, lo que fue rechazado con
la siguiente fundamentacioén: ‘En lo que al
estado de necesidad se refiere, podemos de-

finirlo como aquella situacion en la que al-
guien, para evitar un mal propio o ajeno,
provoca un dafo igual o menor al que evita:
«existe estado de necesidad en aquellos ca-
sos en los que se toman los bienes ajenos
sin la voluntad de sus duefos para subvenir
a las mas primarias y perentorias necesida-
des humanas, tales como alimentacion, ha-
bitacion, etc.»”.

El 2 de mayo de 2019 un tribunal oral en lo
criminal condené a Fleitas, como autor pe-
nalmente responsable del delito de hurto en
grado de tentativa, a la pena de quince dias
de prision en suspenso y costas.

Ante esa decision, el defensor publico inter-
puso (y se le otorgd) un recurso ante la Ca-
mara de Casacion, con el argumento de que
la sentencia era arbitraria.

“Su principal agravio tuvo por base la pre-
tension de que se aplicara en el caso el prin-
cipio de insignificancia y, consecuentemen-
te con ello, se absolviera a su asistido. Fun-
do su posicionamiento' en la inexistencia,
de una lesion grave a un bien juridico que
fuera merecedora de una sancion penal y
en la interpretacion armoénica del mencio-

' Quiere decir lo mismo que “posicion”, pero suena
mucho mds importante.



nado precepto bajo el principio de propor-
cionalidad y el principio republicano, todos
ellos derivados de la Constitucion Nacio-
nal”, explico la Camara cuando, en febrero
de 2021, el asunto llegd para su anélisis®.

Segtn el tribunal inferior que condeno6 a
Fleitas, éste no se encontraba en estado de
necesidad, puesto que para que eso ocurrie-
ra, “‘era necesario que se actie a instancias o
impulsos del estado de precariedad, penuria
o indigencia y que no se tratara de mera es-
trechez econodmica, debiendo por lo demas,
probarse que se han agotado todos los recur-
sos que, en la esfera personal y familiar, po-
dia utilizar el agente”.

Los jueces inferiores encontraron que “fales
extremos no fueron acreditados por ningun
medio de prueba; de adverso® a poco que se
analice el informe socio ambiental [adjun-
to], se advierte que aun cuando el nivel eco-
nomico de Fleitas presentaba ciertas dificul-
tades, lejos estaba de asemejarse al estado
de necesidad alegado por el empefioso de-
fensor”.

De ese informe ambiental surgia que “Flei-
tas convivia en una casa que el tio de su pa-
reja le cedia, finca que contaba con electri-
cidad, agua corriente y gas, sin tener que
solventar por ello ningin canon locativo,
como tampoco abonar los aludidos servicios
que estaban a cargo exclusivo del familiar
de su concubina. A ello se suma que los in-
gresos que el nocente* expresara percibir a
la fecha de cometer el injusto, si bien es-

2 In re “Fleitas”, CNCasCyC (II), 10 febrero 2021;
exp.13141/2018/TO1/CNC1; ElDial.com XXII1:5664
22 marzo 2021; AAC2B2.

3 “De adverso” quiere decir “por el contrario”; pero
como a aquella expresion se la entiende bien, se usa
esta otra, mas oscura.

* Segun la Real Academia, el término “nocente” sig-
nifica “el culpable”. Pero esta acepcion es demasiado
sencilla, por lo que los jueces siempre prefieren la
mas oscura o menos conocida.

casos, en forma alguna ameritaba justificar
el estado de necesidad”.

Los jueces rechazaron el planteo del defen-
sor de Fleitas segun el cual, dada la insig-
nificancia de lo hurtado, no existia delito:
“independientemente que el principio de in-
significancia no estd previsto en la legisla-
cion, toda cosa que tenga valor pecuniario o
de cambio puede ser objeto del delito de
hurto, sin importar la insignificancia del va-
lor de lo desapoderado™.

Ante la Camara, el defensor “no cuestiond
la autoria ni la materialidad de los hechos,
sino Unicamente su relevancia juridico-pe-
nal en el entendimiento de que los efectos
sustraidos no revestian valor suficiente co-
mo para habilitar el reproche penal”.

El defensor “remarcé las cualidades perso-
nales desfavorables de su defendido al mo-
mento del hecho, las cuales —segun el tribu-

nal anterior— no pudieron tenerse por pro-
badas”.

El defensor habia sosteniddo que Fleitas “si
bien contaba con un inmueble propio, se tra-
taba de un galpon que habria sido cedido
por un tio de su pareja, con quien al mo-
mento del hecho tenia tres hijos, mas otro
en camino, respecto a todos los cuales el
nombrado era el encargado exclusivo de su
manutencion”.

Ademas, segln la defensa, “nada de eso po-
dia hacer presumir que por contar con tales
elementos basicos de subsistencia, como po-
dria ser la vivienda, y sin perder de miras
que en realidad era un galpén, [Fleitas] no
se encontraba en un estado de gran precarie-
dad al momento del hecho y que su situa-
cion laboral, caracterizada por la falta de
trabajo, le generara la imposibilidad de pro-
veer a su familia de los correspondientes a-
limentos. Asimismo [...] para poder ponde-
rar la situacion de necesidad que enfrentaba



su pupilo, debia hacerse hincapié en que la
sustraccion en cuestion consistido en un ali-
mento que era de consumo inmediato; es
decir, dicho en otros términos, los melones
eran alimentos consumibles inmediatamente
después del hurto, lo que hacia presumir atin
mas que la necesidad de su asistido era in-
mediata e inevitable para su subsistencia,
motivo por el cual [Fleitas] actud en estado
de necesidad”.

Los cuatro melones, segun la defensa, eran
“un producto de primera necesidad para
Fleitas, quien sin emplear violencia sustrajo
un bien para satisfacer una necesidad tanto
personal como familiar del momento; enten-
diendo que la conducta de su asistido fue
guiada por la necesidad bésica de la alimen-
tacion, mas que la de afectar o desapoderar
a su duena de la propiedad de la cosa en
cuestion”.

En segundo lugar, el defensor sostuvo que
“la conducta atribuida a Fleitas no configu-
raba un dafio a un bien juridico de entidad
grave que habilitara la persecucion penal del
Estado, de modo tal que por dicho motivo
configuraba una conducta atipica. En ese or-
den de ideas, entendi6 que haber intentado
sustraer cuatro (4) melones no equivalia a
una pérdida o afectacion econdmica de gran
cantidad para el comercio, sobre todo cuan-
do aquéllos fueron recuperados. E indico
que dicha aseveracion resultaba de la estric-
ta aplicacion del criterio de proporcionali-
dad entre la real afectacion al bien juridico
protegido y la sancion penal que se intenta-
ba”.

En ese sentido, el defensor dijo también que
“no era menor la circunstancia que en el ca-
so bajo estudio, la victima era la duefia de u-
na verduleria y, como tal, debia considerar-
se de qué forma se vio afectada su propie-
dad, ya que no so6lo compraba esos bienes a
un precio inferior, sino que también ase-

guraba su mercaderia y establecia precios de
venta considerando las posibles pérdidas del
trafico comercial”.

En definitiva, para el defensor “no se produ-
jo una afectaciéon de gran entidad hacia la
victima que permita una respuesta punitiva
por parte del Estado, ya que ello implicaria
una lesion atn mayor que la producida co-
mo consecuencia del ilicito reprochado”.

Llegado el asunto a la Camara de Casacion,
¢ésta aclard que “en el caso no se discutian
los hechos, sino que lo que se trataba era de
analizar la relevancia juridico penal de la
accion enjuiciada”.

La Camara explico que la defensa “no se
quejaba de la inaplicacion de alguna regla
ritual vinculada a la insignificancia, sino
que su pretension tenia en miras demostrar
la atipicidad del hecho con base en tal prin-
cipio”.

Dicho de otro modo, la posicion de la de-
fensa era que, cuando la cosa hurtada es de
poca monta, no existe delito.

El acuerdo entre los tres jueces de la Cama-
ra solo llego hasta alli. A partir de ese mo-
mento y sobre la base de sesudas consi-
deraciones tedricas, abundantes citas de au-
tores (en su mayoria alemanes) y un alarde
multicolor de oscura erudicion, digno mas
de una lectio magistralis ante sus alumnos
que de una sentencia judicial que debe ser
leida y entendida por legos y profesos, los
tres jueces desplegaron sus argumentos.

Va un boton de muestra (cuya lectura puede
omitirse sin inconvenientes): el primero de
los tres hizo un prolongado andlisis acerca
de como y por qué algunos tedricos del de-
recho penal “concibieron la idea de la ade-
cuacion social de la conducta como una for-
ma de restringir la tipicidad de la accion
contraria a la regla juridica formal y luego



tifieron a las categorias del delito bajo una
nocién de politica criminal, con un plantea-
miento del sentido de la punicidn estatal de
corte preventivista, en cuyo desarrollo pudo
expandir la idea de un derecho penal protec-
tor de bienes juridicos, sin que quedase con-
cluida la tarea de delimitar con la debida
precision su contenido”.

Felicitamos a los lectores que llegaron al fi-
nal de la frase. La cosa no quedd ahi, sin
embargo (sugerimos a los apurados saltear-
se los parrafos entre asteriscos):

sk

“Asi entonces, devino de ello que la causa-
cion en sentido fisico relegdé su rol prota-
gbnico y fue reemplazada por la lesion al
interés juridicamente tutelado que la cosa
representa: en nuestro caso la propiedad, en
tanto valor. En este contexto, la tipicidad se
normativizé con la introduccion de la teoria
de la imputacion objetiva, donde lo relevan-
te resulta ser la creacion y la concrecion de
riesgos juridicamente desaprobados. Lo
mismo sucedid con el dolo, que paso a ser
entendido como una decision en contra del
bien juridico. Y finalmente a la antijuridici-
dad formal se le afadio la nocidén de anti-
juridicidad material, como una instancia de
verificacion de la real lesion a dicho bien ju-
ridico; ambito donde cobra importancia el
principio de lesividad, en tanto se erige co-
mo legitimador material del derecho penal
(dado que sin lesion no hay delito)”.

skokok

No logramos entender porqué semejante a-
larde de sabiduria juridica. Era innecesario.

Luego de muchas paginas (y cuando deci-
mos “muchas” queremos decir demasiadas),
el primero de los tres jueces concluyd en
que “el Estado debe poner de manifiesto
que se toma en serio el rechazo de los deli-

tos, ya que de tolerarse la infraccion a una
norma se deja entrever que no es digna de
ser conservada o defendida; y si en cambio
se la rechaza, se pone de manifiesto una dis-
posicion a continuar reconociéndola como
un parametro de comportamiento y de valo-
racion”.

“Por esto”, continud, “las sentencias judi-
ciales contribuyen a reproducir la validez de
los estandares de legitimacion que regulan
el enjuiciamiento de la cuestion relativa a si
un determinado actuar debe ser valorado o
no como una negacion merecedora de pe-

2

na .
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“Traidas estas consideraciones a nuestro ca-
so concreto, advierto que Fleitas claramente
ha incumplido con sus deberes de coope-
racion que le concernian como ciudadano:
en particular, el més elemental deber nega-
tivo de no causar dafio a terceros en las re-
laciones anonimas que en el seno de un
Estado de libertades se decide entablar. Con
su hecho, el nombrado comunica publica-
mente que toma posicién por no respetar a
la victima como persona ni a sus derechos,
y que para ¢l resulta preferible la lesion de
la propiedad ajena, anteponiendo su propia
norma individual frente a la norma juridica
general que le impedia comportarse de ese
modo. Precisamente esto Ultimo constituye
el fundamento de su injusto penal”.

ook ok

“Cabe advertir que de toda la amplia varie-
dad de productos que suele haber en este ti-
po de comercios, [Fleitas] seleccion6 acaso
aquéllos que tenian mas alto valor y tomo la
mayor cantidad posible que sus manos le
permitian cargar; es decir, el sentido que su
accion expresa es que estaba dispuesto no
solo a desapoderar de sus bienes a la vic-
tima, sino que lo hizo respecto de todos los



que pudo dentro de lo que la ocasion le per-
miti6”. El razonamiento es errado: si Fleitas
solo tenia sus dos manos, era mas produce-
tivo “afanarse” cuatro melones que cuatro o
seis duraznos.

El juez agregd que no advertia “un contexto
exculpante de magnitud tal que permita anu-
lar aqui un juicio de reproche, ni tampoco la
defensa lo ha invocado en su recurso. Asi
entonces se impone la pena como simbolo
de su merecimiento, ya que no hay razones
plausibles para su renuncia; sino que, por el
contrario, es debido dictar un pronuncia-
miento judicial que [...] fortalezca la auto-
ridad del orden normativo quebrantado, de
manera tal que al marginarse el delito pase a
ser algo superado en el rito del restableci-
miento del orden”.

Por eso, el juez se considerd “convencido
[de] que una sentencia que niegue el juicio
de tipicidad en este caso, tal como lo pro-
pugna la defensa, lejos de implicar un acto
comunicativo elaborado, preciso y com-
prensible, llevaria un mensaje confuso a sus
destinatarios. Tal toma de posicion impli-
caria afirmar que en este tipo de situaciones
carece de toda tutela penal la propiedad de
la victima, quien —contrariamente al nom-
brado— si ha cumplido con todos sus de-
beres de cooperacion y comserva la razo-
nable expectativa de que sus derechos sean
también reconocidos por terceros y por el
Estado. Soluciones de tal clase, ademas de
que dificilmente resulten socialmente com-
prensibles pues decepcionan la expectativa
social de proteccion del derecho penal, co-
rrientemente impulsan a las victimas y a la
sociedad en general a actuar contrafactica-
mente; adoptando asi medidas de proteccion
de sus bienes (por ejemplo, enjaular la mer-
caderia o atender detras de una reja), lo que
implica resignar —cada vez mdas— espacios
de libertad con el consecuente deterioro que
ello acarrea a la calidad de vida y a la con-

vivencia ciudadana. Por lo demas, si bien un
acto individual de estas caracteristicas, en
tanto encapsulado y aislado, podria carecer
de significacion, la comunicacién publica
estatal respecto de su tolerancia y su no pu-
nicion, por su valor simbdlico, conlleva el
riesgo que otros imiten la misma conducta
de heterodeterminacion opresiva. En efecto,
si bien la existencia de un solo sujeto inten-
tando pequefios hurtos no violentos puede
no ser un problema hoy (como seria el caso
de Fleitas), sucede que si otros cientos lo
imitan tras informarse que las tentativas
fracasadas no violentas carecen de conse-
cuencias penales, tendriamos posiblemente
muchos comercios cerrados y a la sociedad
alarmada, incapaz de comprender el senti-
do de los actos del Poder Judicial. Asi en-
tonces, se justifica la imposicion de la pena
estatal, pero no en un sentido meramente re-
tributivo, compensando con dolor un mal o-
casionado, sino como un simbolo de mere-
cimiento, expresado en un acto comunica-
tivo con significado general que tiene por
fin el restablecimiento de la autoridad de la
regla juridica general quebrantada por el de-
lito, lo que pone asi de manifiesto una dis-
posicion para continuar reconociéndola co-
mo un parametro de comportamiento y de
valoracion”.

Y voto6 por condenar a Fleitas. Podré tildar-
se al juez de “larguero” y reiterativo, pero
su razonamiento fue impecable.

En cambio, los otros dos jueces, con idénti-
co despliegue de iridiscencias eruditas, pen-
saron distinto y, al ser mayoria, absolvieron
a Fleitas.

Para uno de ellos, “si la funcion del derecho
penal es la proteccion subsidiaria de bienes
juridicos, la conducta desplegada por Fleitas
no afecto el patrimonio del negocio porque
no solo las cuatro frutas que intento lle-
varse no representan un valor economico



significativo, sino porque también fueron
recuperadas de inmediato. Las caracteris-
ticas del hecho, ademas, revelan la inexis-
tencia de una accion que por sus caracte-
risticas disvaliosas justifique la interven-
cion del derecho penal, si se toma en cuen-
ta la falta de violencia o fraude en la con-
ducta reprochada.

Dicho de otro modo, las victimas no me-
recen proteccion judicial.

Para este juez, “la situacion socio economi-
ca de Fleitas con independencia de la ubica-
cion dogmatica que se le asigne y los plan-
teos efectuados en el recurso disminuye el
reproche por la accion emprendida’.

“Considero que el hecho reprochado a Flei-
tas, dadas las caracteristicas particulares del
suceso y las condiciones personales del
nombrado, resulta atipico”. Es decir, no ha-
bia habido delito.

“No se trata” dijo este segundo juez “sino
de establecer si la conducta reprochada a
Fleitas configur6é un delito. [...] No puede
pasarse por alto el nudo central que exhibe
el asunto, con independencia del enfoque
dogmatico que se adopte y la concepcion
sobre la funcion y los fines del derecho pe-
nal: la aplicacion del castigo penal en con-
textos de desigualdad, esto es, la concreta
situacion social y personal de Fleitas ya des-
cripta, que excede su sola consideracion pa-
ra la medicion de la pena, cuestion que aqui
cabe solamente mencionar”. jAdios a la i-
gualdad ante la ley!

De paso, y como quien no quiere la cosa,
este segundo juez aprovechd para criticar a
quienes sostienen que una vision “benévo-
la” del derecho (como la suya) tenga efec-
tos negativos.

En efecto, al no castigarse ciertos delitos (a
pesar de que el Codigo Penal dice lo que di-

ce) “la repeticion de ciertos actos que se
consideran perjudiciales” no tendria efectos
negativos.

Frente a quienes dicen que el fundamento
de la pena so6lo puede basarse en que seria
peligroso para el bien juridico que cierto ti-
po de accidén se repita en forma masiva, es
decir, que la ejecutara un nimero indetermi-
nado de personas (de alli la denominacion
de delito acumulativo) “la relevancia penal
de estos delitos pretende basarse en una
perspectiva ajena a la del penalista: What if
everybody did it? (;qué pasaria si todos hi-
cieran lo mismo?)”.

Entonces, para este segundo juez, estd mal
sancionar a quien comete cierto tipo de de-
lito porque, si bien “se trata de casos en que
la conducta individualmente considerada no
exhibe un riesgo relevante (es harmless), si
se la admite practicada en general quiza sea
dafiina”, se vulnera el principio de culpa-
bilidad.

Como no se aprecia “una lesion (o peligro)
para el bien juridico atribuible personalmen-
te a la conducta del sujeto concreto, la san-
cion penal vulneraria el principio de propor-
cionalidad”. Y vot6 por absolver a Fleitas.

El tercer juez también dijo ser contrario a
aplicar una pena a un hecho ante el supuesto
peligro “de una eventual universalizacion”
del delito.

Para ¢l, el principio de insignificancia “no
se agotaba en el valor econdmico de la cosa
sustraida sino que también se debia tomar
en consideracion, entre otras cosas, las ca-
racteristicas del hecho, las condiciones per-
sonales del imputado, el dafio concreto pro-
ducido en relacion con las caracteristicas de
la victima, la proporcionalidad entre la res-
puesta estatal y la magnitud de la infraccion,
la racionalidad de los actos de gobierno, los
principios de lesividad y wultima ratio, el



funcionamiento del sistema penal, en es-
pecial en lo que se refiere al proceso de se-
lectividad y la inadecuada utilizacion de re-
cursos humanos escasos”.

Segun este tercer juez, el caso de Fleitas se
adecuaba para aplicar el principio de la in-
significancia: “el imputado habia sustraido,
sin violencia, cuatro melones de un cajon
que estaba en exhibicion en una verduleria;
la conducta fue calificada como hurto; el su-
jeto activo era una persona que al momento
de los hechos vivia en un lugar que carecia
de bafio y cocina, concretamente un galpon
cedido por el tio de su pareja —con quien te-
nia tres hijos y otro en camino— y ademas
carecia de un trabajo estable”.

Para este tercer juez, “el andlisis conjunto
de las variables enunciadas determina que a
pesar del aparente ingreso de la conducta al
tipo, cabe concluir que, por imperio del
principio de insignificancia, corresponde
excluirla del tipo de hurto por el que Fleitas
fue condenado. Ello va dicho sin perjuicio
de sefialar que, mas alla del examen del ca-
so a la luz de la dogmatica penal, también se
manifiesta aqui la distorsion de un sistema
que se dedica a atender mediante la inter-

vencion de jueces, fiscales y defensores, ca-
sos de minima alteracion del orden social en
detrimento de la utilizacion de los escasos
recursos humanos al procesamiento de cau-
sas de alto impacto”. Dejemos a las victimas
a la intemperie.

Como también votd a favor de la absolu-
cion, Fleitas quedo libre.

Al amparo de curiosas teorias, alguien que-
dé sin sancién por cometer un delito, en
funcion de sus circunstancias personales.
Despedimos asi a la igualdad ante la ley, ba-
se fundamental de un estado democratico.
No hay diferencia alguna con un sistema
que absuelva (o condene) en base a otras
circunstancias personales: la raza, por ejem-
plo. O la religién. O la inclinacion sexual.

El Filosofito (que nos lee en borrador) resu-
me: “el defensor oficial y los jueces se con-
virtieron en socidlogos improvisados. O
quizés en algo peor: en ingenieros sociales,
con pretensiones de construir una sociedad
de acuerdo a ideas propias que no son las de
la Constitucion”.

Y que aterran a las victimas del delito.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.

Este articulo es un servicio de Negri & Pueyrredon Abogados a sus clientes y amigos.
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