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Libro de Sentencias nro.08

En la ciudad de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, a los diecisiete dias del
mes de septiembre del afo dos mil catorce, reunidos en su Sala de Acuerdos los
Sefores Jueces de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal -Sala I- del
Departamento Judicial Bahia Blanca, Doctores Guillermo Alberto Giambelluca,
Gustavo Angel Barbieri y Pablo Hernan Soumoulou, para dictar resolucién en la
I.P.P nro. 12.003/1I caratulada "S. y P. por usurpacion de inmueble", y practicado
el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitucion de la Provincia y 41 de la ley 5.827,
reformada por la nro. 12.060), resulta que la votacién debe tener lugar en este orden
Barbieri, Giambelluca y Soumoulou, resolviendo plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES

1°) éEs justa la resolucion apelada?
2°) éQué pronunciamiento corresponde dictar?

VOTACION

A LA PRIMERA CUESTION EL SR. JUEZ DR. BARBIERI, DICE: Interpone recurso de
apelacion el Sr. Agente Fiscal -Dr. Gustavo Zorzano a fs. 199/201-, contra la resolucion
dictada por el Sr. Juez a cargo del Juzgado de Garantias nro. 2 Departamental -Dr.
Guillermo Gastén Mercuri a fs. 187/193-, por la que dispuso el sobreseimiento de los
coimputados P. y S., al no considerar acreditados los medios comisivos requeridos por el
art. 181 del C.P., en particular la clandestinidad.

El recurrente se agravia al no compartir esa conclusion, a
partir de lo expuesto por el denunciante quien asegurd que su inmueble fue invadido por
los coprocesados. También atento lo referido por el testigo D., quien dijo que la casa fue
ocupada por la familia P., que ingresd al lugar en horas nocturnas.

Critica el valor otorgado por el Magistrado de Grado a la



versidon ensayada por los cojusticiables. Ataca su fiabilidad, al destacar que la persona
gue -segun esa version- les habria vendido el inmueble -de apellido N.-, nunca fue
hallada y no se la conoce en la zona del domicilio que figura en el contrato (Provincia de
la Pampa).

Cuestiona, a su vez, la consistencia de los relatos
brindados por los encausados al prestar declaracién en los términos del art. 308 del
C.P.P.; que mientras S. dijo que N. era una persona de aproximadamente 60 o 70 afios,
P. lo describié como un hombre de 30 o 40 afios.

Por Ultimo, considera que debe restarsele fuerza
convictiva al relato de la testigo C., en tanto efectué valoraciones impertinentes, calificéd a
personas erroneamente, y formulé suposiciones, que generan descrédito. Pide la
revocacion y posterior elevacién a juicio.

Analizado el resolutorio impugnado y las razones
expuestas por el recurrente, adelanto que propondré al acuerdo la revocacion del
sobreseimiento dispuesto, aunque por argumentos distintos a los formulados
por el recurrente y con otros alcances; ello por considerar aplicable el criterio que he
sostenido en otras oportunidades, en particular en la causa nro. 9615/I, caratulada
"Berth, Elsa Lorena s/ usurpacion de inmueble", rta. el 8/8/12.

Considero que se encuentra debidamente acreditado que
el denunciante tenia la posesion del inmueble, en virtud de lo dispuesto por el art.
2373 del Cdédigo Civil, vinculado con las disposiciones de los arts. 3410 y 3418 del Cddigo
Civil. Es que cuando la sucesion tiene lugar entre ascendientes, descendientes y cényuge
(como en este caso), el heredero sucede no sélo en la propiedad, sino también en la
posesion del difunto, sin ninguna formalidad o intervencidon de los jueces, aun antes de
haber tomado de hecho posesidon de los objetos hereditarios (fs. 1/2 vta., 3, 5, 78, 94).

Ahora bien, satisfecho el requisito tipico vinculado al
sujeto pasivo del delito y a su relacion con la cosa, corresponde analizar los restantes

elementos, adelantando que no encuentro debidamente acreditada -con el grado



de probabilidad exigido por el art. 337 en relacion con el art. 157 del C.P.P.- la
clandestinidad exigida por el art. 181 como medio comisivo del accién tipica de
despojo, que ha imputado la Agencia Fiscal.

Esa clandestinidad se configura -teniendo en cuenta
también las previsiones del articulo 2369 y la nota al articulo 2479 del del Cédigo Civil-
cuando el despojo se lleva a cabo mediante actos ocultos, o en ausencia del poseedor del
inmueble, o mediante precauciones tomadas para sustraerlo del conocimiento de quienes
podrian oponerse al mismo (Sebastidn Soler, “Derecho Penal Argentino”, Tomo IV, TEA,
Buenos Aires, 1992, pags. 526/527; Carlos Fontdn Balestra, “Derecho Penal. Parte
Especial”, LexisNexis, 13° edicion actualizada, pag. 588; Edgardo Alberto Donna,
“Derecho Penal. Parte Especial”, Tomo II-B, Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2003,
pag. 738).

Entiendo que es de suma relevancia destacar, a fin de no
efectuar una interpretacién extensiva del concepto de clandestinidad y tal como
especificamente se aclara en la nota al Art. 2479 del Cdédigo Civil, que "... Exigir la
publicidad de la posesidon, no es exigir que sea conocida por el propietario, basta que sea
tal que el propietario haya podido conocerla...".

El legislador nacional especifica en ese texto que la pauta
de referencia en virtud de la debe evaluarse el caracter de publicos o clandestinos de que
los actos posesorios debe ser "... la facilidad con que cada uno ha podido conocerlos...”.
Es decir, que para analizar la existencia un accionar clandestino debe prestarse atencion
a las posibilidades de tomar conocimiento de los actos llevados a cabo por los imputados
gue habria tenido el presunto afectado, apreciacién que dependera de las circunstancias
concretas de caso particular.

En el caso, considero, que no se encuentra acreditado
-a esta altura y con el grado de probabilidad exigido por el art. 337 del C.P.P- que los
actos efectuados por los encartados hayan sido llevados a cabo de una forma tal

que el poseedor no hubiera tenido posibilidades efectivas de conocerlos.



Asimismo, y frente a esa orfandad probatoria, existe una
hipétesis de defensa -con respaldo en algunos de los elementos convictivos reunidos-
gue da cuenta de un actuar publico y evidente por parte de los coimputados,
quienes habrian efectuado refacciones al inmueble previo ingresar a vivir, utilizando -
incluso- camiones para el traslado de los materiales de construccién, a plena luz del
dia. Estas circunstancias alejan la calificacién de clandestinidad que se atribuye al
accionar de S. y P..

Hago notar, en ese sentido, que si bien el testigo D. dijo
gue ingresaron por la noche, no ha precisado el momento en que ello habria ocurrido; no
ha podido sefalar la fecha en que se habrian retirado los anteriores ocupantes, ni aquella
en que habrian ingresado los acusados.

En contraposicion a su relato, los coimputados
manifestaron que durante un periodo de tiempo previo a mudarse al inmueble,
realizaron diversas tareas de refaccion a la vista de terceros, porque la casa
estaba en parte quemada y deteriorada. La existencia de esas actividades ha sido
ratificada por la testigo C., quien, a fs. 169/170, refirié que durante un lapso de uno o
dos meses "...estuvieron trabajando para habitarla...".

Ello es incompatible con la version del ingreso subrepticio
y nocturno que relata el testigo D., con el que el Ministerio Publico Fiscal pretende
acreditar la clandestinidad, medio de conviccidon sobre el cual el Ministerio Publico Fiscal
no ha profundizado la investigacion, ya sea para procurar mayores detalles en sus
formas o en sus tiempos, que permitan apuntalar la fuerza de esa versién.

Me permito sefialar, inclusive la importancia de que ese
testimonio hubiera sido recepcionado por funcionarios de la Fiscalia y no en sede de la
Comisaria, para posibilitar una mayor suficiencia, coherencia y precisién de los resultados
gue se obtienen del medio de prueba, en relacion a los datos relevantes para la teoria del
caso sobre la que se desarrolla la investigacién. Maxime como en este caso donde la

declaracion de D.es de unos pocos renglones y a los inicios de la pesquisa, siendo que



posteriormente se agregaron otros medios que contradicen sus referencias. Sin dudas
"ese" testimonio (con dicha forma de recepcion) no alcanza para lograr la probabilidad
positiva exigida por el legislador provincial en los arts. 157 y 337 del Rito Provincial.

Asi, ante la carencia de mayores datos sobre la forma vy
tiempo de ingreso y sobre las caracteristicas del actuar de los encartados, considero que
no se encuentra acreditada con el grado de probabilidad exigido por el Céodigo
Procesal la materialidad ilicita de la usurpacion imputada.

Esa hipoétesis fiscal, ademas, se ve contrapuesta
con la descripcion de los eventos brindada por los acusados (hipétesis de
descargo), la cual es ratificada por la versiéon de C.-a fs. 169/170- y por el testigo P.
(aun cuando esté comprendido por las generales de la ley por ser padre de la
procesada); de la que surgiria que los cojusticiables han realizado diversos actos de
ocupacion sobre el inmueble sin procurar evitar ser percibidos por otras personas
-incluido el poseedor- durante un periodo sostenido entre uno y dos meses, en forma
previa a la ocupacion permanente. Todo ello va en contra de la alegada clandestinidad
como medio comisivo del despojo que enrostra la Agencia Fiscal.

Ahora bien, y como anticipé, si bien no se cuenta con
elementos suficientes como para tener por acreditada la materialidad delictiva con el
grado de conviccidon suficiente como para elevar esta causa a juicio; la situacion
planteada en esta causa no puede ser encuadrada en ninguno de los supuestos
previstos en el art. 323 para el sobreseimiento (arts. 337 y 157 del C.P.P.).

Particularmente, no puede aplicarse la solucién normativa
adoptada por el Juez A Quo, fundada en el art. 323 inc. 6 del C.P.P.,, por no
encontrarse cumplidos todos los requisitos establecidos en esa disposicion para
que sea procedente el sobreseimiento, en particular el relativo al vencimiento
de los términos de la I.P.P. y sus prérrogas, ya que en autos se contaria aun con el
plazo instructorio previsto en el arts. 282 del C.P.P. (fs. 108/109 y vta., fs. 111/113 y
vta., fs. 138, fs. 148 y fs. 171/174 y vta.).



A fin de justificar claramente los efectos de la presente
resolucion, debo aclarar en primer término que el Cédigo de Procedimiento Penal de este
Estado, al instituir en su titulo VI el denominado control de la imputacién -o etapa
intermedia por encontrarse ubicada entre la investigacion penal preparatoria y el juicio-,
establece que una de las principales funciones que debe realizar el Juez de Garantias o
Camara de Apelaciones es evitar que lleguen a plenario causas que impliquen un
dispendio de actividad jurisdiccional.

Asi, la justificacién politica de esta etapa es la de
prevenir la realizacion de juicios mal provocados por acusaciones que posean defectos
(control formal), o se encuentren insuficientemente fundadas (control material).

El articulo 337 del C.P.P. establece que "...el Juez de
Garantias resolvera la oposicion en el término de cinco dias. Si no le hiciere lugar,
dispondra por auto la elevacion de la causa a juicio. El auto debera ajustarse a lo
dispuesto en el art. 157. De igual modo procedera si aceptase el cambio de calificacion

propuesto por la defensa..." (primer parrafo) agregando: "...cuando no se hubiere
deducido oposicion, el expediente sera remitido por simple decreto al tribunal de juicio o
juez correccional en su caso..." (tercer parrafo).

No hay dificultad interpretativa de la normativa procesal
en lo tocante al parrafo tercero, pues ese control es a pedido de parte, salvo causales de
nulidad (control formal), claro esta. Distinta es la solucién cuando hubiere oposicién de la
defensa.

Cafferata Nores explica que la "...ley subordina el dictado
de las decisiones judiciales que determinan el inicio o avance o conclusion del proceso, a
la concurrencia de determinados estados intelectuales del juez (drgano judicial) en
relacion con la verdad que se pretende descubrir..." (cfr. "La Prueba en el Proceso Penal",
3era. Edicién. Editorial Depalma, pag. 9); digo asi que el grado de conviccién requerido

en el juzgador para sortear la etapa intermedia que se ha denominado cominmente

grado de probabilidad positiva- estd establecido en el art. 157 del C.P.P., estandar al que



remite el art. 337, primer parrafo, de ese cuerpo normativo.

Tal como expliqué, entiendo que en el caso de autos no
existen medios de conviccién suficientes para arribar a dicho grado de probabilidad sobre
la existencia del hecho materia de acusacion. Pero tampoco -como lo referi ut supra-
podria sostenerse razonablemente que nos encontremos con alguno de los supuestos
normados por el art. 323 del C.P.P. como para dictar el sobreseimiento.

En este sentido, la situacion procesal de P.y de S.podria
-prima facie y como entendid el Magistrado de Grado- corresponderse con el inc. 6to. del
art. 323 del C.P.P.,, que expresamente prescribe esta falta de probabilidad positiva
-contracara del art. 157- como uno de los requisitos necesarios para sobreseer.

Sin embargo, ese inciso establece otros dos requisitos
gue deben cumplirse para que se pueda producir la consecuencia conclusiva alli
establecida; y el primero -plenamente objetivo- es que los plazos de la I.P.P. se
encuentren vencidos, circunstancia que no se da en esta causa, por lo que el
sobreseimiento no procede.

De alli que la interpretacion armodnica de los articulos

citados conlleva a la siguiente consecuencia: en los supuestos en que no se hubieran
agotado dichos plazos procesales y tampoco se hubiera formado en el juzgador la
conviccidn necesaria para pasar a la siguiente etapa procesal, debe procederse al
"rechazo" de la requisitoria y la remisién de la investigacién a los fines que se estimaren
corresponder (cual seria por la Fiscalia la busqueda de nuevos medios de conviccién que
permitieran arribar a esa probabilidad positiva o peticionar el sobreseimiento en caso
contrario).
En ese sentido se pronuncié la Camara de Apelaciéon y Garantias en lo Penal del
Departamento Judicial de San Isidro -Sala III- en las causas: 23.360 "Hyland Harold S.
s/ apelacién auto de elevacién a juicio"de abril de 2007; 25.101 del 29/12/2008; 27.115
caratulada "Ayala, Raul Bernardo s/ elevacion a juicio" de junio de 2011.

Esta situacion genera para el sistema el beneficio de



evitar la elevacidon a juicio de investigaciones donde no se ha logrado el grado de
conocimiento suficiente, y para el justiciable el beneficio de obtener en un plazo
razonable un pronunciamiento (art. 8.1 de C.A.D.H., 14.3 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, 15 de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires) respetando su derecho a
peticionar el sobreseimiento en "esta etapa", ya que el propio legislador lo considera
excepcional una vez elevadas las actuaciones tal la normativa del art. 341 del Rito.

También en el mismo sentido se puede ver en doctrina
"Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires", Héctor M. Granillo
Ferndndez y Gustavo A. Herbel; Tomo II, 2da. Edic. Actual. y Ampl., pags. 203 y sgtes..

Se aclara que la remisién que deberia efectuarse no
puede indicar ni marcar el camino que debe seguir la instruccién; es decir, no debe
precisarse qué prueba resulta necesaria ni cdmo se debe producir la misma; pero si es
un claro indicador de que "en estas condiciones" no se puede continuar el camino hacia
el juicio oral.

Existiendo plazo instructorio, arribar al grado de
probabilidad positiva requerido por el art. 157 o a la certeza negativa (forma genérica
para denominar los estados de conviccion correspondientes a los diversos incisos del art.
323 del C.P.P.) aparecen como extremos posibles y con consecuencias plausibles que
lograr. Diferente situacion se sucederia en caso de que los plazos estuvieran vencidos.

En autos aun existe plazo de instruccion pues la
requisitoria fiscal de fs. 171/174 y vta. fue presentada el 21/10/2013 y teniendo en
cuenta que los imputados prestaron declaracion en los términos del art. 308 los dias
20/12/2012 y 26/12/2013, la Fiscalia aun cuenta con tiempo necesario a los fines
antedichos.

Por todo lo expuesto concluyo que debe hacerse lugar al
recurso interpuesto (art. 421, 434, 435, 442 y ccdts. del Rito), revocandose la resolucién
recurrida y efectuando el rechazo de la requisitoria fiscal en los términos que viene

efectuada (arts. 336, 337 y 157 inc. 3ero. a "contrario sensu" del C.P.P.), debiendo



remitirse la investigacion a la Fiscalia de intervencién a los fines que estime corresponder
(arts. 106, 157, 323 inc. 6to a "contrario sensu", 334 a 337 y ccdts. del Cddigo Procesal
Penal).
Voto por la negativa.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR GIAMBELLUCA, DICE: Que
del analisis del resolutorio impugnado, lo expuesto por el recurrente y el contenido del
voto que me precede, adelanto que voy a proponer al acuerdo la revocacion del
sobreseimiento dispuesto.

Comparto lo expuesto por el Dr. Barbieri en cuanto a que se
encuentra "prima facie" acreditado que el denunciante tenia la posesién del inmueble.

Ello conforme con la documentacidon hasta aqui acompafada:
copia certificada de la declaratoria de herederos recaida en los autos "V.y V.s/Sucesiones
ab intestato", expte. n® 94.917, que tramitara por ante el Juzgado en lo Civil y Comercial
nro. 1 de esta ciudad (fs. 52/vta.); copia certificada del contrato de locacién celebrado
entre N.y D.de fecha 7 de octubre de 1.997, (fs. 78); copia certificada de la cesidon de
boleto de compraventa, suscripto por D. celebrado el 8 de febrero de 1993, en el que
como cedente, vende, cede y transfiere a favor de los cényuges .V.y V., el inmueble en
cuestion (fs. 94/vta.); copia certificada del plano de construccidon presentado ante la
Municipalidad de Bahia Blanca en fecha 1 de octubre de 1.993 y con las testimoniales de
J.(fs.40/vta.), de R.(fs. 58), de J.(fs. 59) y de H.(fs. 60), encontrandose, como se dijo, a
esta altura, acreditado que el denunciante tenia la posesién del inmueble, desde el
momento en que falleciera su padre (arts. 2373, 3410 y 3418 del Cédigo Civil).

Asi lo sostuve también en la I.P.P. nro. 11.328 "V.C.s/inc. de
restitucion”, correspondiente a estos autos principales.

Ahora si, habré de apartarme del voto que me precede desde
que, respecto a la existencia del delito de usurpacion, considero que su materialidad
ilicita se encontraria acreditada, con el grado de probabilidad exigido en esta instancia,

con lo que surge de la denuncia y de las declaraciones citadas precedentemente.



Asi, cabe destacar lo expuesto por J.a fs. 40/vta. quien
manifesté: "... Que el dicente reside y se domicilia en el lugar anteriormente
mencionado. Que la vivienda es lindera a la vivienda en cuestion ... No obstante tiene
conocimiento de que actualmente se encuentra ocupando el lugar la familia P.,, quienes
ingresaron en el lugar en horas nocturnas. Que el dicente de noche sentia ruidos adentro
del inmueble y que de dia no se veia nadie ... Que el dicente le cedid los derechos del
inmueble al Sr. A.y N...."

Que para consumar el despojo, el mismo tiene que
perpetrarselo por alguno de los medios que taxativamente enuncia la ley (art. 181 del
C.P). Que de lo expuesto, se desprenderia la clandestinidad empleada, referida ésta a la
ocultacidon de los actos de ocupacion respecto de las personas que tienen derecho a
oponerse a ella (art. 2369, Céd. Civil).

Considero asi, que se verifican -prima facie- los elementos
tipicos que conforman la figura legal del art. 181 del C. Penal.

Respecto a la versién dada por los encausados de autos, debo
decir, que a mi entender, no encontraria respaldo en las constancias obrantes en estas
actuaciones.

Acompafian copia certificada del boleto de compra-venta que
celebraran con el Sr. D., quien constituyera domicilio en Bernasconi, estancia don Julidan
(fs. 28).

A fs. 46 consta un informe policial, del que surge que el
mencionado N. no residid en la localidad de Bernasconi y que el predio rural no
pertenece a esa jurisdiccion.

En sus declaraciones y a los efectos de individualizar al
presunto vendedor, el Sr. E., manifestd que el Sr. N.es un hombre grande, que
aparentaba tener entre 60 y 70 afios (fs. 112).

La Sra. M., por su parte sostuvo que no recordaba las

caracteristicas fisicas del vendedor, que se trataria de una persona de unos 30 a 40 afios



(fs. 117/vta.).

En cuanto a que habrian realizado tareas de refacciones en la
vivienda previo habitarla, y que estas se efectuaron durante horas diurnas, se
contrapone con los dichos del testigo D., quien sefalara que los actuales ocupantes
ingresaron de noche.

Sdlo la Sra. C.haria una referencia en apoyo de lo sostenido por
los encausados (fs. 169/170), por lo que la tesis defensista, no ha de prosperar.

Asi es que estimo que no concurre por el momento en estos
actuados, la clara situacién factica que determine la innecesariedad de proseguir la
causa, que por ahora al menos obsta a la solucion conclusiva del sobreseimiento.

Considero, que no se presenta como dijera por ahora, una
situacion de claridad suficiente, por lo que el esclarecimiento total del hecho obliga a
ingresar en la etapa del juicio - momento procesal éste, que cuenta con toda la amplitud
probatoria y la inmediatez necesaria-, dado que aprecio que no concurren por el
momento al menos ninguna de las hipétesis del articulo 323 del Cédigo de forma en esta
materia.

Que el pedido de sobreseimiento, como es sabido, en el
ordenamiento procesal cierra definitiva e irrevocablemente el proceso en relacion al
imputado en cuyo favor se dicta, no resulta procedente a mi juicio, atento a la prueba
reunida en la causa, y la que eventualmente pudiera producirse en una instancia ulterior.
Los supuestos del articulo 323 del Cdédigo Procesal Penal exigen un grado de certeza
negativa, no siendo tal la conclusién a que arribo, a esta altura, efectuando una
valoracion de los elementos de juicio, conforme a pautas contempladas en los articulos
209, 210, 334 a 337 del Codigo Procesal Penal.

Asi lo voto.

A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DICE: Adhiero al
voto del doctor Barbieri, sufragando en idéntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR BARBIERI, DICE: Atento el



resultado alcanzado en la cuestién anterior, corresponde revocar la resolucién recurrida
de fs. 187/193 que sobreseyd totalmente a los coimputados M.y E.S., en orden al delito
de usurpacion por despojo en los términos del articulo 181 inc. lero. del Cddigo Penal,
debiendo remitirse la investigacién al Organo de Garantias para que luego la envie a la
Fiscalia de intervencion a los fines que estime corresponder (arts. 157, 323, 334 a 337 vy
ccdts. del Cédigo Procesal Penal).

Asi lo voto.
A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR GIAMBELLUCA, DICE: Adhiero
por sus fundamentos al voto del Dr. Barbieri y sufrago en ese sentido.
A LA MISMA CUESTION EL SENOR JUEZ DOCTOR SOUMOULOU, DICE: Adhiero por
sus fundamentos al voto del Dr. Barbieri y sufrago en ese sentido.

Con lo que culminé el Acuerdo que signan los Sres.

Jueces nombrados.

RESOLUCION

Bahia Blanca, septiembre de diecisiete de 2.014.

Y Vistos; Considerando: Que en el acuerdo que antecede
ha quedado resuelto que no es justa la resolucién impugnada.

Por esto y los fundamentos del acuerdo que precede
ESTE TRIBUNAL RESUELVE: -Por mayoria de Opiniones- REVOCAR la resolucion
apelada de fs. 187/193, que hizo lugar al sobreseimiento en favor de la imputada M.y
del imputado E., por el delito de Usurpacion por despojo en los términos del art. 181 inc.

1° del Cdédigo Penal, y rechazar la requisitoria fiscal en los términos que viene



efectuada (arts. 157, 323, 334 a 337 y ccdts. del Cédigo Procesal Penal).

Notificar.

Hecho, devolver la I.P.P. al Juzgado de Garantias
interviniente para que se tome razén de lo resuelto, debiendo luego reenviar a la Fiscalia

actuante a los fines que estime corresponder.



