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Reg n® 220/2017

//n la ciudad de Buenos Aires, a los veintiocho dias del mes de marzo
del afio dos mil diecisiete, se constituye el tribunal, integrado por los
jueces Mario Magarinos, en ejercicio de la presidencia, Pablo Jantus y
Carlos Alberto Mahiques, en presencia de la secretaria, Paola Dropulich,
a fin de celebrar la audiencia prevista en el art. 454, en funcién del art.
465 bis, del Codigo Procesal Penal de la Nacién, en la causa n°
72867/2016/CNCI1, caratulada “C. M., L. s/ robo en tentativa”. La
audiencia esta siendo filmada, el registro audiovisual forma parte
integrante de la presente actuacion y queda a disposicion de las partes en
Secretarfa. Se encuentran presentes la parte recurrente, representada por
el defensor publico oficial, titular de la Unidad de Actuacién N° 1 ante
esta Camara, doctor Claudio Martin Armando, letrado a cargo de la
asistencia técnica del sefior L. C. M., y el fiscal de la Procuracién General
de la Nacion, doctor Leonardo Filippini. Se da inicio a la audiencia y se
concede la palabra al recurrente, quien procede a argumentar su
posicion. Seguidamente, se otorga la palabra al fiscal, quien expone los
fundamentos de su postura. A continuacién, el tribunal se retira a
deliberar, quedando suspendido el acto y firmando los sefiores jueces de
esta Sala III, previa lectura y ratificacion, por ante mi, de lo que DOY

FE.

PABLO JANTUS CARLOSA A. MAHIQUES MARIO MAGARINOS

PAOLA DROPULICH
SECRETARIA DE CAMARA



//n la ciudad de Buenos Aires, a los veintiocho dias del mes de marzo
del afno dos mil diecisiete, concluida la deliberacion realizada en
presencia del actuario, Martin Petrazzini (arts. 396 y 455 CPPN), se
constituye nuevamente en la sala de audiencias el tribunal, integrado por
los jueces Mario Magarifios, en ejercicio de la presidencia, Pablo Jantus y
Carlos Alberto Mahiques, y se reanuda la audiencia prevista en el art.
454, en funcién del art. 465 bis, del Codigo Procesal Penal de la Nacion,
en la causa n°® 72867/2016/CNCI1, caratulada “C. M., L. s/ robo en
tentativa”. El acto esta siendo filmado, el registro audiovisual forma
parte integrante de la presente actuacion y queda a disposicion de las
partes en Secretarfa. Constatada la presencia de las partes intervinientes
en el acto, el sefior Presidente hace saber que esta Sala III de la Camara
Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal, por mayoria de votos, ha RESUELTO: DECLARAR
INADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto, sin costas (articulos
444, segundo parrafo, 530 y 531 del Coédigo Procesal Penal de la
Nacién). Seguidamente, el sefior Presidente pasa a exponer los
fundamentos de la decision de la mayoria, integrada por su voto y el del
juez Mahiques. Centralmente, sefiala que la razén para declarar
inadmisible el recurso interpuesto, radica en la falta de demostracion, por
parte del recurrente, de un petjuicio concreto y actual derivado de la
aplicacion de la ley cuestionada en el caso (n° 27.272), cuestiéon que la
propia defensa ha reconocido de modo indubitable y expreso, no sélo en
el recurso de casacién sino, ademas, en esta audiencia. Corresponde
destacar, aqui también, una cuestién ya considerada en el caso tratado en
la audiencia celebrada con caracter previo a la presente, esto es, aquella
referida a los limites que la Constitucién Nacional impone a cada uno de
los 6rganos de gobierno. Un limite propio del Poder Judicial es aquel
que determina que, si bien todos los jueces se encuentran facultados para
controlar la constitucionalidad de una norma, debe existir un caso con
base en el cual llevar a cabo ese control; esta exigencia no debe
confundirse de ningin modo con la posibilidad de declaraciéon de oficio
de inconstitucionalidad de la norma. Lo que se requiere de modo

ineludible, prosigue, es la existencia de un caso concreto puesto a
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resolucion de la jurisdiccion, lo cual, a su vez demanda la verificacion de
un perjuicio, derivado de la aplicaciéon de la regla que se pretenda
generadora de una cuestion federal. Ciertamente, en el s#b /ite, no se ha
demostrado la existencia de este requisito, con lo cual falta aqui un caso
que permita ingresar al andlisis de constitucionalidad de la norma. No
existe, explica, en nuestro sistema juridico, la posibilidad de que los
tribunales puedan controlar en abstracto la compatibilidad constitucional
de las leyes, pues no es ese el sistema adoptado por nuestra Constitucion
Nacional. Ello no debe ser confundido, insiste una vez mas, con la
posibilidad de declaraciéon de oficio de inconstitucionalidad pues, cuando
frente a la aplicacion de una norma al caso, el 6rgano jurisdiccional
constata la produccion de un agravio actual, derivado de la incoherencia
de la regla aplicable con la Constituciéon Nacional, entonces, aun sin que
medie pedido de parte, se encontrara habilitado el tribunal para declarar
la inconstitucionalidad de la norma de que se trate, en tanto alli mediara
un caso concreto a resolver. A modo de ejemplo, explica que, en los
supuestos de aplicacion del procedimiento previsto por el articulo 431 bis
del Codigo Procesal Penal de la Nacion, donde se elimina la exigencia
constitucional de la celebracién de un juicio previo como condicién para
la imposiciéon de una condena y se establece un mecanismo que, en cada
caso concreto, en el que sea utilizado, determina -segun la propia regla
legal- la aplicacion de una pena, el juzgador se encuentra ante la efectiva
produccién de un perjuicio derivado de la sola aplicacion de la regla
legal. En el caso sometido a estudio, en cambio, la Sala IV de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional se ha hecho
cargo, en su resolucion, de puntualizar que el recurrente no demostrd un
agravio concreto y actual derivado de la aplicacion de la regla legal de
que se trata (ley n° 27.272). En este sentido, se seflalé en el fallo
recurrido que el imputado no se encontraba detenido, ni habia
concurrido a la audiencia en esa condicion, en tanto se habian adoptado
mecanismos propios para el tratamiento de un menor de edad. A su vez,
tampoco se solicité la suspension del juicio a prueba o el procedimiento
de juicio abreviado. Por lo tanto, el fallo en analisis presenta suficientes

argumentos para demostrar que el recurrente no evidencié agravio



alguno que habilite el control de constitucionalidad de la regla legal, lo
que determina la inadmisibilidad del recurso articulado. A modo de obzter
dictum agrega, en primer lugar, que la resolucién recurrida tampoco
puede tildarse de arbitraria o de haber efectuado una incorrecta
interpretacion y aplicacion de las normas en consideracion, ya que se ha
atendido, puntualmente, a la posibilidad de llevar adelante una
interpretaciéon que, como indican las pautas basicas de la hermenéutica,
atienda y concilie todas y cada una de las normas constitucionales y
convencionales correspondientes, en relaciéon con la ley de que se trata.
Ello pues, como el representante del Ministerio Publico Fiscal lo sefiald
en esta audiencia, la hermenéutica debe siempre orientarse a conciliar
todas las normas que integran el ordenamiento juridico, de modo tal que,
dentro del limite de lo constitucionalmente adecuado, sean aplicadas en
la resolucién de cada caso de modo armoénico. Se trata ésta, de una
cuestion de la cual la propia resoluciéon impugnada se ha hecho cargo de
considerar expresamente y, en verdad, en el caso concreto, no se advierte
la incoherencia que se pretende. Con respecto a la cuestion vinculada
puntualmente con la hipotética detenciéon de un menor, que el recurrente
afirma como ineludible en virtud de lo regulado en la ley n® 27.272 (de
flagrancia), expresa que coincide, en este punto, con el sefior fiscal en
cuanto sefial6 que no parece razonable entender que la regla legal en
cuestiéon imponga, necesariamente, la detenciéon de la persona hallada en
flagrante delito, pues, al igual que en el caso de los mayores, la cuestion
debe ser armonizada con las reglas procesales y constitucionales que
rigen para disponer la privaciéon de libertad dispuesta con caracter
cautelar. La existencia de una causa probable, configurada por la
flagrancia, no es condicién suficiente para determinar la detencién sin
orden de un individuo, ni siquiera lo sera para disponerla por orden
judicial, pues para que se haga efectiva una medida cautelar privativa de
la libertad se requiere, ademas de la verosimilitud en el derecho (causa
probable), el peligro en la demora, requisitos ambos que son comunes al
dictado de cualquier medida cautelar. En consecuencia, aun frente a la
flagrancia no existe razén legal alguna que determine que, si no se

verifica peligro en la demora, en virtud, por ejemplo, de la constatacion
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de identidad y residencia de la persona de la cual se trate, entre otros
posibles elementos concurrentes para arribar a esa conclusion, no habra
motivos suficientes para la detencién. En consecuencia, prosigue, no se
encuentra aqui tampoco una cuestion de incompatibilidad del régimen
establecido por la ley n°® 27.272) con las restantes normas del
ordenamiento que rigen la cuestiéon. Por otro lado, si bien puede resultar
plausible que un tribunal superior fije el alcance y la interpretacion de la
norma recientemente sancionada, para de ese modo permitir alcanzar
cierta estabilidad en su aplicacion, lo cierto es que el sistema juridico que
nos rige requiere que los tribunales de justicia se pronuncien sélo frente
a un caso concreto y que, a partir de alli, se fije la interpretacion de las
leyes, pues, como ya se explicd, no es posible realizar esa tarea en
abstracto. Por otra parte, indica, en relacién con otra cuestion a la que se
aludi6 en la exposicion de las partes durante la audiencia, que una vez
mas se hace necesario analizar los limites o atribuciones normativas de
los 6rganos del estado. En tal sentido, resulta hoy un lugar comun
escuchar decir que, a partir de la reforma constitucional del afio 1994, se
otorgd al Ministerio Pablico Fiscal la potestad de fijar la politica criminal
en el paifs. Esto es, continua, lisa y llanamente equivocado; en primer
término, considerar que un organo extra poder, sometido, como
exclusivo mecanismo de control de su actuacion, a las limitadas causales
que habilitan la realizacién de un juicio politico, sin la prevision de
ningun otro tipo de contralor, como por ejemplo el sometimiento al
control ciudadano ejercido a través de elecciones populares, mediante las
cuales pueda el pueblo acompafnar o no las decisiones de politica
criminal que adopte ese funcionario estatal, darfa como resultado el
entendimiento de que la Constitucién Nacional ha creado una especie de
“dios incontrolable” en la determinacién de una de las mas importantes
politicas de estado. Debe remarcarse que, pese a la consagracion
constitucional de un 6rgano auténomo e independiente (articulo 120 de
la Constitucién Nacional), la politica criminal se ha mantenido como
atribucion, para su consagracion, en el ambito del Poder Legislativo, que
la define a través del dictado de las leyes correspondientes. Entonces, al

Ministerio Publico Fiscal se le ha asignado, dentro de limites establecidos



por el articulo 71 del Codigo Penal, la facultad de adoptar decisiones de
gestion relativas a la implementacion de la politica criminal definida por
los poderes politicos. Por otra parte, continia, conviene detenerse en la
cuestion, también aludida por las partes, referida al deber de actuacion
en unidad de criterio, impuesto a los integrantes del Ministerio Publico;
en punto a cual es el alcance de ese imperativo, sefiala que resulta claro
que este posee los limites relativos a la actuacion en cada caso concreto,
pues, si bien es cierto que una instruccion general emitida por la
Procuraciéon General de la Nacion, no podra ser desconocida por los
agentes fiscales que de ese organismo dependen jerarquicamente, no lo
es menos que, su cumplimiento, encuentra siempre un limite en las
particularidades presentes frente a cada caso; por lo cual, la
interpretacion y aplicaciéon de una norma tendra, para los funcionarios de
Ministerio Publico, los limites derivados de las circunstancias del caso,
con base, claro estd, en una actuacion objetiva y racional. La legitimidad
de las reglas normativas, en la apreciacion de los representantes del
Ministerio Publico, dependera pues de cada caso, y asi podra suceder que
una norma sea considerada inconstitucional en un supuesto
determinado, o bien que, como ocurre en el proceso bajo estudio, no sea
verificada la incompatibilidad de la ley con relacion a clausula
constitucional o convencional alguna, y entonces, el representante del
Ministerio Pablico se pronuncie en favor de la aplicacion de la ley. Pues,
también para los fiscales, el planteo de inconstitucionalidad de una
norma se halla siempre limitado a un caso, y por lo tanto, no
corresponde la formulacién de articulaciones de inconstitucionalidad en
abstracto y de manera genérica, toda vez que a esa clase de control ni
siquiera se encuentra facultada para ejercerlo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en tanto cuando ese tribunal declara la
inconstitucionalidad de un precepto legal, también lo hace limitado a la
aplicacion y resolucion del caso en el que se pronuncia, sin que ese tipo
de pronunciamiento derogue a la regla legal, de conformidad con el
disefio constitucional vigente. El esfuerzo que efectud el a guo en su
resolucién, por demostrar que la norma legal en cuestion aqui puede

aplicarse de modo compatible con la ley de menores, con la Convencién
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sobre los derechos del nifio y con la Constitucion Nacional, se presenta
absolutamente razonable, atendiendo a las circunstancias del caso; se ha
demostrado asi que en el presente proceso las alegadas
incompatibilidades no fueron verificadas y, por ultimo, expresa que
coincide también con el sefior fiscal en cuanto ese funcionario manifestd
en esta audiencia que la aplicacion de los aspectos regulados en la ley de
menores (n° 22.278), como, por ejemplo, que el menor sea sometido a
un periodo de tratamiento tutelar antes de la imposicion de pena, no es
incompatible con lo regulado por la ley de flagrancia (n° 27.272). Sefala
por ultimo que, con lo expuesto, ha intentado dar respuesta a las diversas
cuestiones motivo de discusion entre las partes en sus alegatos, pero,
advierte, que ello ha sido expuesto unicamente a modo de obiter dictun,
en tanto la resolucion del caso es la que enuncié al comienzo de su
exposicion y se vincula con la ausencia en el recurso interpuesto de
fundamentacion y demostracién de un perjuicio actual, derivado de la
aplicacion al sub /ite de la ley n° 27.272. A continuacion, el juez Mabhigues
seflala que, en lineas generales, coincide con lo expresado por el sefior
Presidente. Refiere que, antes de ahora, en temas de esta gravedad
institucional o de esta significacién politico criminal, en otros ambitos,
han discutido sobre las dificultades del legislador de poner el contexto en
el texto. Conoce, en el caso particular del doctor Jantus, su genuina
preocupacion porque la praxis judicial ponga en acto lo mandado por la
Convencién de los Derechos del Nifio. Con todo y aun participando de
ese esfuerzo intelectual que ¢l hace habitualmente en temas de menores,
no deja de percibir que se trata siempre de un esfuerzo de /lege ferenda,
porque de /lege data aparecen, cefiidas a los casos concretos, estas
dificultades en el juzgamiento en situaciones donde la situacion misma
es, como sefialaba el doctor Armando, una especie de oximoron donde
tratan de converger intereses claramente contrapuestos, quizd no
integrables porque son distintos y distantes, como es la tutela, la
asistencia, el privilegio de la condicién particular del menor, con un
cierto perfil securitarista de leyes que persiguen otros objetivos como es
el caso de flagrancia. De cualquier manera, esta tarea judicial de

componer, de adecuar, de facilitar y de poner en contexto el texto legal,



cree, es el desafio. Pero cefiido al caso en cuestion, considera
centralmente que, conforme se ha pronunciado en el precedente “B.”
(causa n° CCC 45116/2014/TO1/3/CNC1, caratulada “B., N. E. s/
robo con armas”, rta.: 9/11/16; reg. n® S.T. 1346/2010), entre otros, de
la Sala de Turno de esta Camara, “(e)l art. 432, parrafo segundo, CPPN
declara que ‘El derecho de recurrir correspondera tan sélo a quien le sea
expresamente acordado, siempre que tuviere interés directo’. Esta
disposiciéon no debe ser entendida en el sentido de reconocer que tiene
interés directo aquél que pretende controvertir el fundamento de una
decision que reputa juridica o facticamente errado. Entendidos los
recursos como remedios a un perjuicio, el interés directo se corporiza en
el gravamen que acarrea la decisiéon y no en la mera discrepancia con sus
fundamentos. De alli que es requisito comun de cualquier remedio o
impugnacion de los provistos por la ley, que la decision que se pretende
recurrir acarree un agravio actual al recurrente, y no meramente
conjetural, pues sin agravio no hay recurso”. De modo tal que, ya sea por
via de doctrina judicial en numerosos fallos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (cfr. Fallos, 297-108; 299-368; 300-869,1010; 301-
866,1186; 302-1013,1066; 306-1698, 1720; 307-591), o bien en citas de
doctrina juridica, como es el caso, por tomar sélo un ejemplo, de
Ricardo Nufiez, este interés genérico como sustento del recurso presenta
una condicién inevitable e insoslayable, de manera que el derecho a
recurrir corresponde entonces al afectado en razon del gravamen que la
resolucién le ha otorgado. Sostiene que este es un elemento que estd
ausente en el caso en cuestion. En ese sentido, sefiala que el impugnante
cuestiona el art. 353 7r del codigo de forma, en tanto prevé que “(e)l
detenido sera trasladado ante el juez...”, por entender que dicha norma
afecta el derecho a gozar de la libertad ambulatoria, lo que cobra
relevancia cuando se trata de un imputado que es menor de edad. Sin
embargo, en coincidencia con el ministerio publico y con el tribunal «
guo, el juez de menores ordend el traslado de C. M. al Instituto 1. y su
entrega a un familiar o mayor responsable el mismo dia en que fue
detenido, lo que se hizo efectivo el dia siguiente. Por ello, en tal sentido,

el recurso interpuesto por la defensa oficial no evidencia un perjuicio
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concreto y actual. En la direccion antes sefialada, argumenta el sefor
defensor que los “reducidos” plazos establecidos para la tramitacion de
este proceso por la ley n® 27.272 resultan inconciliables con el plazo de
un afio —como minimo—, de tratamiento tutelar que exige el art. 4 de la
ley n° 22.278, como conditio sine gua non para decidir la imposiciéon de una
pena. A este respecto, cabe destacar que, no sélo ain no ha recaido
sentencia condenatoria con relaciéon al hecho imputado —y, por lo tanto,
no se ha impuesto una pena a C. M. —, sino que tampoco explico la
defensa por qué no serfa posible arribar a un pronunciamiento relativo a
la responsabilidad del menor en el suceso investigado y, luego de haberlo
sometido a un tratamiento tutelar, conforme lo exigido por la normativa
especifica del fuero de menores, evaluar si corresponde o no imponer
pena. Por lo cual, en este sentido, no ha fundado el recurrente
debidamente una contradiccién normativa. Por lo demas, la defensa no
demuestra qué derechos no habria podido ejercer o se habrian visto
vulnerados al aplicar, en este caso en concreto, el régimen normativo
previsto para los supuestos de flagrancia. Por otra parte, considera que la
caducidad del plazo para solicitar la suspension del juicio a prueba o la
realizacion de un juicio abreviado no permite contar con el tiempo
suficiente para recabar los datos personales necesarios para decidir sobre
la posibilidad de recurrir a estas medidas alternativas. A este respecto,
ademas de no demostrar aqui tampoco un conflicto normativo de orden
constitucional, se evidencia estos mismos agravios resultan, a la postre,
meramente conjeturales, porque no ha solicitado la aplicacion de los
referidos institutos, tampoco ha sido rechazada su solicitud en funcion
de la caducidad del plazo ni ha logrado demostrarse por qué durante el
tiempo previsto no podria lograrse recabar la informacién necesaria
sobre las condiciones personales del menor. Finalmente, el impugnante
también alegd que el juzgamiento por parte de un unico magistrado —en
los casos en que el maximo de la escala penal prevista para el delito
imputado no supera los quince afios de prision— configura una merma en
los derechos de su defendido que “antes tenia la garantia de ser juzgado
por un tribunal colegiado, lo cual le aseguraba una decision judicial con

gran amplitud de debate” y que la ley n° 27.272 no prevé la facultad de



los juzgadores de absolver o de reducir la respuesta punitiva en la forma
prevista para la tentativa. Sin embargo, cabe reiterar, estos agravios
carecen de actualidad y resultan, nuevamente, meramente conjeturales,
toda vez que, en virtud del estado procesal actual de la causa, atin no se
han verificado tales circunstancias, a lo que se suma, una vez mas, la falta
de una debida fundamentacién suficiente y adecuada acerca del arraigo
constitucional de los derechos que reclama y de la imposibilidad de
resolver los conflictos que se alegan por via interpretativa y adecuada
armonizacion de las leyes en juego. En definitiva, por un lado, no se ha
demostrado que se le hubiese denegado algin derecho de rango
constitucional basado en la aplicacién del régimen previsto por la ley n°
27.272 al imputado C. M., de modo que sélo persigue una declaracion de
inconstitucional en abstracto y, por el otro, tampoco ha planteado
adecuadamente un conflicto normativo de orden constitucional. Por
ello, corresponde declarar inadmisible el recurso de inconstitucionalidad
de planteado fs. 76/84 (arts. 438 y 444 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién). Por ultimo, el juez Jantus considera que, sea por las razones que
expuso el Dr. Armando o por la increible frase del fallo cuestionado, en
donde se dice que la ley n® 22.278 no ha sido objeto de cuestionamientos
constitucionales o convencionales, el recurso debe ser admitido. Sin
embargo, en razon de que sus colegas han decidido declararlo
inadmisible, sélo dira que a su juicio el recurso debe ser tratado. El sefior
Presidente hace saber que se tiene a las partes por notificadas en este
acto de lo resuelto (art. 400 CPPN). No siendo para mas, se da por
concluida la audiencia y firman los jueces, previa lectura y ratificacion,

ante mi, DOY FE.

MARIO MAGARINOS CARLOS A. MAHIQUES PABLO JANTUS
-en disidencia-

MARTIN PETRAZZINI
PROSECRETARIO DE CAMARA



