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Resumen

En el presente trabajo se analiza jurisprudencia reciente de los Tribunales de la Provincia de Cérdoba
en materia de desalojo. Dicho anélisis se centra en la procedencia de esta medida cautelar contenida en
el art. 302 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba (CPP) en relaciéon al delito de
usurpacion (art. 181 Cédigo Penal), durante la etapa procesal de Investigacion Penal Preparatoria (IPP),
considerando fundamentalmente los casos de tomas de tierras y/o asentamientos. En especial se
destacaran dos criterios disimiles aplicados por la Justicia cordobesa reciente en la interpretacion del
referido art. 302 del CPP. Si bien el anélisis realizado se circunscribe a una cuestion juridico-procesal,
se considera que el mismo puede constituir un aporte en pos de dar cuenta de criterios recientes (2008-
2017) del Poder Judicial cordobés, asi como un instrumento que contribuya a investigaciones integrales
para abordar la comprension de los conflictos por la tierra en la Provincia de Cérdoba.
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Abstract

This essay, analyzes Cordoba’s jurisprudence in reference to eviction cases in Argentina. It makes focus
on Coérdoba’s Criminal Procedure Code (CPP), in its art. N° 302, which details the provenance
requirements related to the felony listed as usurpation (Art. 181, Argentina’s Penal Code), during the
procedure stage known as Criminal Preparatory Investigation, especially considering land seizures, or
even settlements cases. The focused will be centered in the existence of two dissimilar criteria recently
applied regarding the understanding of the previously mentioned art. 302 CPP. Although this analysis
is focused on the procedural legal issue, it is considered as a contribution in order to visualize recent
criteria (2008-2017) from Cordoba’s Justice, as well as a tool that contributes to former and upcoming
investigations about land conflicts in Cérdoba.

Key words: Eviction, Criminal Preparatory Investigation, land seizures.

1 Fecha de recepcion: 16/03/2018. Fecha de aceptacion: 05/07/2018.

2 Las autoras de este trabajo somos abogadas, miembros del grupo de investigacion “Derecho y Control.
Problematicas especificas”, Proyecto SECyT Tipo A. Sofia Pezzano es asimismo integrante del Cuerpo de Abogadas
Feministas (CAF). La discusion de este trabajo se dio en el marco del referido grupo, dirigido por Hernan G.
Bouvier, y codirigido por Federico Arena. Agradecemos especialmente a nuestras compafieras y compaiieros.
Asimismo, agradecemos a los evaluadores an6nimos de este trabajo, y especialmente a Martin Hissa y Lucas
Carranza por sus comentarios, sugerencias y observaciones criticas.

Derecho Penal y Crisis Habitacional en Cordoba: andlisis de casos en la jurisprudencia local
Magali Vereda, Sofia Pezzano y Maria Florencia Pasquale
1


http://criticayresistencias.comunis.com.ar/

I\ Critica y Resistencias. Revista de conflictos sociales latinoamericanos N° 6.
Afo 2018. ISSN: 2525-0841. Pags.47- 60

http://criticayresistencias.comunis.com.ar
Edita: Colectivo de Investigacion El Llano en Llamas

SUMARIO: Resumen. I. Introduccioén. II. Jurisprudencia: a) Caso Gualda: andlisis de probabilidad; b)
Caso Alvarez: flexibilizacién del criterio de Gualda; T1I. Critica a los argumentos del Vocal Lopez Pefia
en el precedente “Alvarez”: a) Medidas de coercién en el proceso penal: interpretacién restrictiva.
Consideraciones sobre el desalojo; b) Art. 302: impedir que el delito produzca consecuencias
ulteriores. c) Andlisis de probabilidad. d) {Obiter dictum? (Ampliar consideraciones para restringir
derechos?; e) La consideracion de la “crisis habitacional” repudia desalojos, no los justifica. IV. Otras
discusiones posibles. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Introduccién

Los problemas relativos a acceso a la vivienda en la provincia de Cérdoba son atribuidos a miiltiples
factores. Dentro de dicho panorama se destaca la persistencia del déficit habitacional a lo largo del
tiempo, unido a la ineficacia de las politicas publicas. Un analisis realizado por M. Rodriguez (2016), en
sentido concordante con el informe del colectivo de investigacion “El Llano en Llamas” (2013), indican
que el déficit habitacional total en 2001 afectaba a 416.622 hogares en toda la provincia. La ineficacia
de las politicas publicas se evidenci6 claramente cuando el Censo 2010 mostr6 un incremento de las
situaciones de déficit total, pasando del 47,5% al 48,4% de hogares afectados (Rodriguez, Eula,
Camisasso, Maniacci, 2016).

En la composicion del déficit habitacional, los datos relativos a la evolucion del censo nacional de
poblacién, hogares y vivienda, reflejan una clara prevalencia del déficit cualitativo sobre el déficit
cuantitativos. Rodriguez afirma en este sentido que, en la Provincia de Cérdoba, el Censo 2001 mostrd
una relacion de 9 a 1 (por cada 9 hogares que necesitan algin arreglo o ampliacién, existe 1 que necesita
vivienda nueva completa), tendencia mantenida casi igual en lo registrado por el Censo 2010. A nivel
nacional, en 2001 esta relacién era de 8 a 2, modificAndose levemente en 2010, siendo de 7 a 3 segtin
este ultimo registro.

La inseguridad en la tenencia conforma una porcién importante del déficit habitacional argentino. En
Cérdoba, la tenencia informal de vivienda o tierra alcanza al 9,3% de los hogares para el afio 2010
(Ciuffollini, 2017, p. 31). Se trata de familias que tienen posesiéon de la tierra o vivienda, pero sus
habitantes no son titulares ni inquilinos. Suele corresponderse con préstamo de terceros o con la
ocupacion de hecho.

Los datos relativos a asentamientos informales representan un indicador ostensible que permite
aproximarse a la cuantificaciéon de la inseguridad en la tenencia. De acuerdo al relevamiento realizado
por la organizacion Techo (2016) en Argentina existen 2.432 asentamientos, donde viven
aproximadamente 650.685 familias. Segin dicho informe, en la provincia de Cérdoba existen 170
asentamientos, representando un total de 18.755 familias.

En este trabajo se utilizara el concepto de “toma de tierras”. Autoras como N. Clichevsky (2000),
afirman que los asentamientos y tomas se diferencian de las "villas", callampas y favelas, porque los
primeros son organizados, con asesoramiento técnico de ONGs, poseen un trazado regular de terreno y
se desarrollan con un patrén urbano similar a los barrios de loteos legales. Estudios mas recientes
incorporan distinciones entre asentamientos y tomas. El concepto de “Toma” se utiliza para hacer
referencia a los procesos colectivos de varias familias que se organizan a partir de la necesidad y escasez
de politicas publicas y/o privadas destinadas a atender la problematica de la tierra y la vivienda. La
diferencia con los asentamientos radica en que “en las tomas hay una clara intencién de habitar y
hacer del espacio un lugar de sociabilidad e integraciéon al resto del territorio urbano, en tanto y en
cuanto sus pobladores hacen claramente expresa su intenciéon de cumplir —en la medida de sus
posibilidades— con todas las obligaciones que surgen de su ocupacion del lugar, a fin de lograr su

3 Se entiende por vivienda con Déficit Cualitativo, en general, a la vivienda con precariedad constructiva, y por
vivienda con Déficit Cuantitativo a la vivienda con hacinamiento de hogar.
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completa integracion a la ciudad” (El Llano, 2013, p.7). En este sentido las tomas constituyen procesos
de organizacién auto-convocada por los que se “toma posesion” de terrenos debido a dificultades de
acceso al mercado inmobiliario formal. Entre los rasgos se destaca la previa verificacion del estado de
abandono del inmueble, y la expresa intencién de cumplir con la normativa urbana y legislacion en
general.

En este contexto provincial surge el interés de analizar los criterios juridicos del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba (TSJ) en relacion al delito de usurpaciéon y la medida cautelar de
desalojo dictada durante el proceso penal. Analizaremos dos fallos.

El fallo "Gualda" (CA - A.I. n° 238 de fecha 26/08/2008) representa un antecedente importante en la
provincia de Cérdoba en tanto estableci6 criterios de interpretacion novedosos en relacion al dictado de
la medida cautelar de desalojo de inmuebles en general, terrenos tomados de modo colectivo, y/o
asentamientos, durante la sustanciacion de la IPP4, frente a una supuesta usurpacion. Esto es relevante
porque ello permitiria proceder al desalojo de inmuebles de manera preventiva, sin la necesidad de una
sentencia firme al respecto. Posteriormente el Tribunal Superior de Justicia de Cérdobas en el fallo
"Alvarez" (TSJ - Sentencia n°17 de fecha 15/02/2017), un caso de toma de tierras, tira por la borda el
criterio establecido en Gualda y agrega algunas consideraciones. Actualmente, los fundamentos
esgrimidos en este tltimo fallo son relevantes, en tanto fue un vocal del TSJ el que se expidi6 con
supuestos fines de evitar futuras discusiones y contradicciones entre los distintos tribunales. Resulta
importante analizar los dos casos jurisprudenciales a fin de visibilizar los criterios disimiles bajo los
cuales se interpreta la norma procesal, y de qué manera esa disputa hermenéutica tiene implicancias
practicas en el acceso al habitat y a una vivienda digna por parte de sectores de la poblaciéon
histéricamente excluidos.

A continuacién, se presentard un breve resumen de los fallos y luego se analizaran los principales
argumentos.

II. Jurisprudencia
a) Caso Gualda: andlisis de probabilidad

El precedente "Gualda" (CA - A.I. n° 238 de fecha 26/08/2008) fue dictado por la CAmara de Acusacién®
en el marco de una investigacion penal preparatoria, donde se investiga un delito de usurpaciéon de un
inmueble en el que el Sr. Gualda es el presunto autor. Durante la investigacion, el Fiscal de Instruccion
de la causa decide disponer el desalojo del inmueble en virtud de las facultades conferidas por el articulo
302 del CPP, que establece que “la investigaciéon penal preparatoria debera impedir que el delito
cometido produzca consecuencias ulteriores y reunir las pruebas ttiles para dar base a la acusacién
o determinar el sobreseimiento”. El defensor de Gualda interpuso un recurso de apelacién ante la
confirmacion del desalojo por parte del Juzgado de Control’.

El defensor sostuvo que la decisiéon del Fiscal agravia a su defendido debido a que no se encuentran
acreditadas, con el grado de probabilidad requerido, la realizacion de la conducta ilicita ni la
participacion del imputado.

4 El proceso penal se divide en dos etapas: la Investigacion Penal Preparatoria y el debate oral y ptiblico. La primera
es una etapa preparatoria que se practica ante la hip6tesis de un delito, la lleva adelante un fiscal de instruccién, se
realiza en forma escrita, limitadamente ptblica, tendiente a reunir los elementos de prueba utiles para fundamentar
una acusacién o determinar un sobreseimiento.

5 El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) constituye la maxima instancia judicial de la provincia de Cérdoba.

6 La Camara de Acusacién en general actiia en los recursos que se deducen contra las resoluciones de los Jueces de
Control y en las cuestiones de competencia que se suscitaren entre los tribunales inferiores (art. 35 CPP).

7 Los Juzgados de Control en general tienen por funcién controlar el respeto de las garantias constitucionales
durante la investigacion penal preparatoria.
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El Vocal Salazar, en minoria, expres6 que la resolucion apelada debe ser revocada dando nuevos
argumentos sobre el grado de probabilidad requerido para dictar un desalojo, lo que debera ser
corroborado por el Fiscal en base a la prueba de la IPP.

Intentaremos enumerar, siguiendo el razonamiento del fallo, los argumentos principales:

1. No existe en el ordenamiento provincial una norma que regule el desalojo como medida cautelar. En
cambio, si se encuentra regulada en el art. 238 bis. del Codigo Procesal Penal de la Naciéon (CPPN), que
requiere para la procedencia del desalojo, la solicitud de la victima, verosimilitud del derecho y
posibilidad de fijar una caucion. Ante la ausencia de norma en Cérdoba, la Cdmara entiende que el
desalojo se encuentra dentro de las facultades que el art. 302 del CPP otorga al Fiscal, ya que la norma
esta redactada en forma genérica, lo que implica que no se circunscribe a algan tipo de delito especifico.
En el caso del delito de usurpacién por despojo, expresa la CaAmara, el inico modo en que el Fiscal puede
cumplir el deber de impedir que el delito genere consecuencias ulteriores es disponiendo lo necesario
para que la posesion del inmueble sea restituida a quien es considerado presunto damnificado. Expresa
en el considerando II1.2): “Lo que el art. 302 del CPP permite lograr, en tal caso, es volver las cosas a
su probable estado anterior (posesion del inmueble por el presunto damnificado), situacién que habria
sido alterada por el probable delito que habria provocado un efecto disvalioso que no debe ser tolerado
(posesion del inmueble por el presunto autor)” (CA - A.L. n° 238 de fecha 26/08/2008, IIL.2).

2. A continuacion menciona los requisitos que son de necesario cumplimiento para poder disponer la
medida de desalojo y hace una comparacion con los que se mencionan en el articulo 238 bis del CPPN
(verosimilitud, pedido de parte y contracautela). Con respecto a la verosimilitud, establece una variante
con respecto al CPPN, ya que considera que debe llegarse a un grado de probabilidad tal que en la
préctica coincide con el requerido para elevar la causa a juicio. Con respecto a los otros dos requisitos,
estima que en el ordenamiento provincial no serian necesarios.

3. Luego, entra en el anlisis de la oportunidad, que es la cuestion que genera divergencias en la doctrina
y jurisprudencia. Existen, sefiala el vocal del primer voto, tres posibles posturas que se pueden tomar
en este sentido: a) al inicio de la investigacion si se entendiera que sélo se exige una minima
verosimilitud del hecho denunciado; b) cuando la investigacion esté mas avanzada o en el
requerimiento de elevacion a juicio, exigiéndose en ambos casos probabilidad sobre los extremos de la
imputacion; y ¢) al momento de dictar la condena el tribunal de juicio, requiriéndose en ese caso un
estado intelectual de certeza. Descarta la primera opcién ya que la gravedad que reviste la medida no
permite que se tome de una forma apresurada y sin actividad probatoria, o con escasa prueba. Se inclina
por la segunda posicién porque entiende que para que el Fiscal haga cesar los efectos del delito, debe
hacerlo con una base probatoria idonea para acreditarlo. Ademaés, destaca que la finalidad de la IPP no
es solo hacer cesar los efectos del delito, sino reunir las pruebas necesarias para dar base a la acusacion
o el sobreseimiento. Por tltimo, descarta la Gltima postura ya que implicaria desconocer la facultad del
Fiscal durante la investigacion de impedir que el delito produzca consecuencias ulteriores. Para
resumir, el dictado de la medida de desalojo usualmente coincidira con el momento de elevacién de la
causa a juicio.

Por su parte, el Vocal Pérez Barbera expresd, que comparte lo sostenido por Salazar, pero con una
salvedad: “si bien s6lo una resolucion de mérito que ofrezca el grado de conviccién adecuado puede
fundamentar la medida de lanzamiento de un inmueble —con lo cual coincido plenamente con mi
distinguido colega—, considero que ese grado de conviccién no necesariamente debe coincidir con la
probabilidad requerida para la elevacion a juicio de la causa, en especial no con el momento temporal
propio de esa resolucion (esto es, con la clausura de la investigacién preliminar). En efecto, estimo
que esta medida —que en la prdactica configura un desalojo— puede ser dictada en cualquier momento
de la investigacion, siempre y cuando exista en la causa un caudal probatorio tal que permita afirmar
como consistente —aun provisoriamente— la prueba tendiente a acreditar los extremos de la
imputacion. En tal sentido, entiendo que la prueba reunida debe ser de suficiente entidad como para
fundar un juicio al menos provisorio de probabilidad respecto al delito de usurpacion, cuyo efecto
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precisamente se intenta hacer cesar, debiendo quedar claro que, en este contexto, con el término
“probabilidad” no se esta haciendo referencia al grado de conviccién propio de la elevacién a juicio de
la causa, sino a un nivel convictivo consistente, en todo caso similar al requerido para el dictado de la
prision preventiva” (C de A, AIN° 238, 26/08/2008 p. 17). El Vocal Spinka adhiri6 a las
consideraciones de Pérez Barberas.

4. Por dltimo, la Camara entra en el anélisis de lo que sera el argumento principal para revocar la
resoluciéon apelada, que es la necesidad de fundamentacién del decreto del Fiscal que ordena el
desalojo. Esta surge del art. 154 del CPP que establece que los requerimientos y conclusiones de los
fiscales deben ser fundados, para respetar el derecho de defensa, quedando inicamente exentos de este
requisito los decretos de mero tramite. La fundamentacién se encuentra vinculada con el caudal
probatorio necesario y la probabilidad requerida para poder dictar la medida, lo que significa que, a
mayor probabilidad, mayor fundamentaciéon, y viceversa. Siguiendo la postura del fallo, la
fundamentacion requerida serd la necesaria para demostrar que los elementos de cargo son
cualitativamente superiores a los de descargo.

b) Caso Alvarez: flexibilizacién del criterio de Gualda

El criterio sentado en "Gualda" en cuanto al mérito exigido para ordenar el desalojo del inmueble fue
modificado en “Alvarez” (TSJ, Sala Penal. Sn°17 de fecha 15/02/2017). Dicha resolucién se da en el
marco de un caso de toma de tierra colectiva, en el que el Fiscal de la causa ordené el desalojo de los
supuestos ocupantes en virtud del art. 302 CPP. La resoluciéon del Fiscal fue apelada y como
consecuencia la Camara de Acusacién la dej6 sin efecto al no contar con el grado de probabilidad
establecido en "Gualda". El querellante particular (victima), representante de Urbanor S.A., recurri6 en
casacion la resolucion de la CaAmara de Acusacion.

El TSJ resolvid declarar por mayoria9 abstracto el planteo, pues la causa ya habia sido elevada a juicio,
siendo la IPP una etapa cerrada. Sin embargo, el Vocal Lopez Pena decidié igualmente pronunciarse
sobre la discusion en torno a la aplicacion del art. 302.

Asi, el mencionado vocal, se expidi6 sobre la interpretacion de la procedencia del desalojo durante la
IPP en casos de tomas de tierra. En particular afirma que la “invocacion de nociones distintas de
probabilidad (...) acarrea serios inconvenientes a la defensa de las partes afectadas" (TSJ Sentencia
n°17 de fecha 15/02/2017, pp. 16). Afirma, ademas, que no existe necesidad juridica que justifique la
probabilidad equivalente a la requerida para elevar la causa a juicio. La misma, al decir del tribunal “(...)
carece de todo respaldo juridico en nuestro ordenamiento procesal penal local vigente. En efecto,
nuestra legislacion ritual no contempla ninguna disposicién especifica que exige tal grado de
probabilidad o siquiera enuncie expresamente los requisitos y oportunidad para ordenar la medida
de referencia, por lo que debe estarse a lo dispuesto por el art. 302 del cédigo de rito provincial que
no contiene ninguna restricciéon de ese tipo" (TSJ Sentencia n°17 de fecha 15/02/2017, pp. 16) expresa
el Vocal.

En ese marco, “para la determinacién de la procedencia del lanzamiento del ocupante de un inmueble
con el objetivo de restablecer las cosas a su probable estado anterior al delito presuntamente cometido
-para ast hacer cesar los efectos del delito- carece de sustento legal en el ambito local la exigencia de
un grado de probabilidad equivalente al requerido para elevar la causa a juicio (art. 354 del CPP).
Mas atln si se tiene en cuenta que las medidas tendientes a hacer cesar los efectos del delito pueden
ordenarse en cualquier momento de la investigacién penal preparatoria, incluso desde su inicio, y se

8 E1 TSJ ratific6 posteriormente el criterio sostenido por estos dos vocales en autos “Bustos” (TSJ - Sentencia N°
271 de fecha 16/09/2013).

9 Debe destacarse que una de las vocales opinantes, Tarditti, resolvi6 la inadmisibilidad formal del recurso casatorio
ya que no se encontraba probado el gravamen irreparable que el rechazo de la medida cautelar causaria al
querellante, debido a que el gravamen irreparable en casos de desalojo incumbe a los imputados (desalojados).
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toma en consideracion, ademas, que en el supuesto del delito en cuestiéon el lanzamiento aparece en
ciertas ocasiones como una medida que debe adoptarse con cardacter urgente, entre otros casos, frente
a aquellos que se encausan en la problematica social actual vinculada a la crisis habitacional y a las
consecuentes ocupaciones masivas de inmuebles de manera ilegitima” (TSJ Sentencia n°17 de fecha

15/02/2017, pp. 16-17).

Consideramos necesario detenernos en este punto a fin de sistematizar los argumentos sobre la
interpretacion del art. 302 esgrimidos por el Vocal:

1. No hay ninguna norma que expresamente establezca que es necesario realizar el analisis de
probabilidad establecido en el caso Gualda para dictar la medida de desalojo de un inmueble
posiblemente usurpado.

2. El desalojo puede dictarse en cualquier momento de la IPP, incluso desde su inicio.

3. Refuerza el argumento anterior afirmando que el desalojo en muchas ocasiones aparece como
una medida que debe tomarse urgentemente debido a la problematica que denomina “crisis
habitacional” y que provoca ocupaciones a inmuebles masivas e ilegitimas.

III. Critica a los argumentos del vocal Lépez Peiia en el precedente “Alvarez”
a) Medidas de coercién en el proceso penal: interpretacion restrictiva. Consideraciones sobre el
desalojo.
En ninguno de los dos fallos los tribunales expresan qué se entiende por “impedir consecuencias
ulteriores” ni qué medidas concretas autorizaria el art. 302. Se da por supuesto que el articulo autoriza
al Fiscal a dictar medidas cautelares o de coercion.

Parte de la doctrina, senala que las medidas referidas poseen el fin cautelar de asegurar los fines del
proceso: descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley sustantiva en el caso concreto. Es decir, no
tienen un fin en si mismas, sino que son instrumentales y nunca podrian ser utilizadas con fines
sancionatorios. Los requisitos de procedencia de toda medida cautelar son la verosimilitud en el
derecho, el peligro en la demora y la contracautela (cuando sea necesaria).

Estas medidas siempre implican una limitacion a derechos personales o patrimoniales del imputado o
de terceros y llevan consigo la posibilidad de emplear la fuerza ptblica, es por ello que debe procederse
con reserva a la hora de aplicarlas, y su aplicaciéon debe ser de interpretacion restrictiva ya que, de lo
contrario, se desvirtuaria su uso (De Cicco y Bella, 2005, p.172).

Sus caracteres son los siguientes: 1. Excepcionalidad: deben ser absolutamente necesarias para alcanzar
los fines del proceso, lo que obliga a verificar que no existe otra medida que resulte menos gravosa. 2.
Instrumentalidad: no son un fin en si mismas. 3. Restrictividad: debido a que implican limitaciones y
restricciones a derechos (en el caso del desalojo ya esta adquirido el derecho posesorio del imputado),
nunca pueden interpretarse ampliamente, debiendo limitarse a lo que establece expresamente la ley. 4.
Proporcionalidad: la medida debe ser proporcional al peligro procesal que se pretende evitar y la
violencia que se aplica nunca puede ser mayor a la que corresponderia si se aplicara la pena. 5.
Transitoriedad: si desaparece la situaciéon de peligro la medida debe cesar (De Cicco y Bella, 20035, p.

179).

Si consideramos que el desalojo es una de las medidas mas violentas, gravosas y que provoca un dafio
irreparable al imputado, es oportuno preguntarse si los tribunales han considerado la posibilidad de
aplicacién de otras medidas menos gravosas, y si en general verificaron el cumplimiento de los
requisitos.

La posibilidad de aplicacion de un desalojo no surge expresamente de la norma del art. 302, lo que lleva
al incumplimiento del requisito de la “restrictividad”. Tampoco se estaria cuampliendo con este requisito
si se aplica por analogia un art. del CPPN. Adema4s, no es posible asegurar que esta medida sea, en los
casos analizados, absolutamente necesaria para alcanzar los fines del proceso (descubrimiento de la
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verdad y actuacion de la ley sustantiva), ya que eso no ha sido probado, lo que lleva a que se incumplan
los requisitos de la “excepcionalidad” y de la “instrumentalidad”.

Asimismo, surgen interrogantes tales como équé ocurre en aquellas causas en que el imputado es
desalojado, y luego la causa es archivada? Y en caso de llegarse a una sentencia, ¢si ésta resulta
absolutoria? ¢Qué ocurre si se trataba de un conflicto entre posesiones? ¢Con el desalojo no se estaria
beneficiando a unas de las partes?

En resoluciones como las analizadas, el desalojo parece estructurarse, de modo quizas tacito, como el
fin mismo del proceso. Esto es asi tanto en casos en que los imputados son declarados culpables, como
en supuestos de sentencias absolutorias. En el primer caso, la condena frente a la comision del delito de
usurpacion implica el desalojo de las personas que estan usurpando, siendo asi, la medida de coerci6on
funcionaria como adelanto de opinion. Por otro lado, si la sentencia es absolutoria, el haber desalojado
con anticipacion a las personas incurriria en dafios irreparables para ellas y en vulneracion de derechos
constitucionales. Por dltimo, debe agregarse que cuando la causa no es elevada a juicio (lo que ocurre
en la mayoria de los casos), la medida de desalojo opera como sentencia definitiva.

b) Art. 302: impedir que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores

¢Qué significa el articulo 302 del CPP al referirse a “impedir que el delito cometido produzca
consecuencias ulteriores™ La interpretaciéon de la norma deberia ser acompafiada de un anélisis
jurisprudencial mas amplio respecto del alcance y contenido que la jurisprudencia ha atribuido a dicha
norma. Este trabajo, sin embargo, se circunscribira a una comprension limitada de fallo analizado.

Lainterpretacion del art 302 realizada en “Alvarez” se sostiene en una interpretacion literal de la norma
al afirmar que dicha disposicién no realiza distinciones respecto a los requisitos y oportunidad procesal
para ordenar el desalojo.

Es posible afirmar que, si el razonamiento del TSJ buscara ser coherente con esta estrategia
argumentativa, deberia no solo no admitir distinciones que la norma no realiza (tal como sucede con el
analisis que realiza el fallo), sino que a la vez deberia asumir un compromiso con aquellas distinciones
que de modo expreso la letra de 1a norma si realiza.

En este ultimo sentido, cabe mencionar que el art. 302 expresamente califica de “ulteriores” a las
consecuencias del delito que deben impedirse. Dichas consecuencias deben distinguirse, en general, de
una accién que busque “volver las cosas al estado anterior”. Ahora bien, ¢En qué sentido ambas
interpretaciones se distinguen?

La primera interpretacion (impedir que el delito produzca consecuencias ulteriores) tiene proyeccion a
futuro, mientras que, la segunda (volver las cosas al estado anterior) tiene su foco en el pasado.

Podria decirse, a fin de comprender la implicancia practica de comprometerse con “evitar que el delito
produzca consecuencias ulteriores” que esta norma cuenta con dos dimensiones: en un sentido
negativo, se propone evitar continuidad futura de la accién presuntamente delictiva. Pero a esta se
agrega un sentido afirmativo, que se propone centralmente resguardar el estado actual de cosas. Esta
dltima dimensién consideramos, asimismo, que guarda un compromiso fuerte con el principio de
inocencia. A modo de ejemplo, consideramos que puede darse el caso de que las consecuencias
ulteriores se eviten ordenando que en el futuro no se ingresen materiales a los fines de seguir edificando.
Sin embargo, esto no significaria que por ello deba demolerse lo ya construido antes, volviendo las cosas
al estado anterior de la imputacién (el cual, ademés, no podria conocerse con exactitud con la sola
denuncia como prueba, sin afectar palpablemente la objetividad, el derecho de defensa efectiva y el
principio de inocencia). Esta pauta tendria vinculacién con la posibilidad de buscar medidas cautelares
menos gravosas que se limiten a evitar consecuencias “ulteriores”, pero sin tener que volver las cosas al
estado anterior, hasta tanto se dirima, en la sentencia, la comisién del delito.
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En otras palabras, la resolucién comentada es contradictoria al seguir una l6gica argumental literal para
afirmar que “la legislacién ritual no contempla ninguna disposicion especifica (...)”, o bien, “(...) no
contiene restricciones” respecto al grado de probabilidad o los requisitos de oportunidad, y, al mismo
tiempo, elude abordar aquellas restricciones que la norma si realiza, tal como el caracter restrictivo en
que deben entenderse las “consecuencias” que puede el fiscal evitar en la IPP.

Asimismo, una observacion que podria realizarse antes de analizar las posibilidades de medidas a tomar
para “impedir consecuencias ulteriores del delito”, se vincula a la interpretacion del articulo 302 de la
palabra “consecuencias”. Adn es posible preguntarse qué implican esas consecuencias ulteriores que se
quieren evitar; sefialando que no se puede evitar lo que no se conoce, por ello es necesaria la
demostraciéon —aunque sea provisoria- de los extremos delictivos. El resultado de una accién siempre
es una consecuencia, hay algunas consecuencias que estan ligadas a la accion de tal manera que no
pueden separarse de ella, la definen. No es posible decir que, porque hay delito, hay consecuencias
ulteriores, porque ese es simplemente el resultado de la accién. Pero, si partimos de la idea de que a
veces existen las consecuencias ulteriores que refiere el articulo, serian algunas mas gravosas que si
pueden separarse de la accion misma del delito, y en este caso habria que probarlas, porque exceden lo
que normalmente implica una accién determinada.

¢) Andlisis de probabilidad
En los dos casos analizados, la discusion central y el punto de discordancia entre ellos, gira en torno a
la probabilidad requerida para dictarse el desalojo.

Tal discusion, en “Gualda” se centra en la prueba necesaria y suficiente para el dictado de la medida
cautelar. En “Alvarez” directamente se afirma que no es procedente un analisis de probabilidad debido
a que el requisito carece de sustento legal, y por lo tanto el lanzamiento puede realizarse en cualquier
momento de la IPP.

Pese a lo sefialado en los argumentos anteriores, si seguimos la linea argumentativa de ambos fallos, es
erréneo afirmar, como se hace en “Alvarez”, que un anélisis de probabilidad carece de sustento legal.
Esto es asi porque los magistrados estan convencidos de que el articulo 302 del CPP habilita al dictado
de cautelares, y en este caso, un requisito que surge de la ley es la verosimilitud en el derecho, y eso no
puede darse “en cualquier momento de la IPP”, ya que es necesario determinado caudal probatorio.
Entonces, si de cautelares hablamos, el analisis de probabilidad es procedente.

Sin embargo, la posibilidad de dictar el desalojo en cualquier momento de la IPP, incluso de dictarla
durante la IPP, se encuentra limitada por dos ideas basicas del derecho: el juicio previo y el principio de
inocencia (De Cicco y Bella, 2005, p. 173). Afirma Binder que “es dificil creer que el imputado puede
producir por si mismo mas dafio que el que puede evitar el Estado con todo su aparato investigativo:
policia, fiscales, la propia justicia. Concederles a los 6rganos de investigacion un poder tan grande,
supondria desequilibrar las reglas de igualdad en el proceso. Ademas, si el Estado es ineficaz para
proteger su propia investigacion, no puede cargarse esa ineficacia en la cuenta del imputado” (Binder,

1999, p.203).

Por lo tanto, la procedencia de esta o cualquier otra medida cautelar durante la IPP deberia ser de
interpretacion restrictiva y excepcional, siendo deber de los tribunales analizar el caso concreto y los
derechos en juego. En causas como las analizadas, entendemos que no seria posible dictar el
lanzamiento antes de la sentencia condenatoria porque se estarian afectando la inocencia y el debido
proceso legal dejando a las partes en desigualdad, considerando especialmente que medidas de este tipo
conllevan peligro de irreversibilidad de las consecuencias que ocasiona su dictado (Gonzalez Zamar,

2005, p. 134).

d) <Obiter dictum?: éampliar consideraciones para restringir derechos?
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El fallo “Alvarez”, en especial el voto de los vocales Lopez Pefa y la adhesion de Caceres de Bollati, es
susceptible de analizarse en tanto obiter dictum. En especial, la inflexién de la argumentacion del voto
se observa al afirmar: “No obstante (se refiere a que a pesar de haber resuelto el caracter abstracto del
planteo casatorio por haber sido la causa ya elevada a juicio) la ocasién resulta propicia para realizar
—a mayor abundamiento- una breve consideracion sobre las posiciones doctrinarias sustentadas en
el voto de la mayoria del Tribunal de apelacion en relacién con esos grados de probabilidad —el voto
en minoria de la Vocal Farias se orientaba, por el contrario, a confirmar la resolucién del Juez de
Control favorable al desalojo” (TSJ Sentencia n°17 de fecha 15/02/2017, pp. 15-16).

Seguidamente, el voto se expresa en referencia a la interpretacion del art. 302, en los términos que
hemos venido comentando, acompafiando asimismo argumentaciones adicionales que no guardan
vinculacién alguna con la cuestion debatida, tales como la referida a la crisis habitacional como crisis
de los propietarios de tierras supuestamente usurpadas: “...en el supuesto del delito en cuestion el
lanzamiento aparece en ciertas ocasiones como una medida que debe adoptarse con caracter urgente,
entre otros casos, frente a aquellos que se encausan en la problematica social actual vinculada a la
crisis habitacional y a las consecuentes ocupaciones masivas de inmuebles de manera ilegitima” (TSJ
Sentencia n°17 de fecha 15/02/2017, pp. 16-17).

Lo que se pretende analizar, en primer término, es si la expresion citada constituye o no un obiter
dictum en nuestro derecho.

La expresion del latin obiter dictum significa “dicho de paso”, refiere a los argumentos escritos en la
parte considerativa de una sentencia que corroboran la decisién principal, pero que carecen de poder
vinculante pues su naturaleza es meramente complementaria (Domenech, 2014). La doctrina afirma
que los obiter de una sentencia son algo asi como un decir de més, un decir no relevante para justificar
la decision que se adopta (Gordillo, 2000). Es una relacion entre una afirmacién o un argumento y una
resolucion adoptada por un tribunal, por la cual esa afirmacion o argumento contribuye a la
fundamentacion de la decisién adoptada. Sin embargo, lo que ocurre en “Alvarez” es que se resuelve en
abstracto, toda vez que la causa se encontraba ya elevada a juicio, destacando que la minoria se incliné
por la inadmisibilidad formal del recurso, por lo que los dichos que se cuestionan no argumentan, ni
aun débilmente, la decision principal. Entonces, ¢debe ser tenida en cuenta como criterio que sienta
jurisprudencia? Puede considerarse que tanto la afirmacion citada, como la argumentacion referida a
la crisis habitacional y el criterio de probabilidad, no han sido decisivas ni relevantes para fundar la
decision del tribunal.

Respecto a los posibles usos que pueden darse a los obiter, la doctrina trata varios. Consideramos que
los que podrian relacionarse con la causa “Alvarez” son aquellos que se emplean para justificar un
cambio de opinion del Tribunal o para adelantar esa posibilidad, los que buscan destacar la extrema
singularidad del caso que se decide, los que salvan (o imponen) una opinién personal en relacién al
tema, los que expresen puntos de vista o ideas relacionados, y los que resefian criterios jurisprudenciales
y contextualizan la decisi6n en una linea o criterio de interpretacién (Domenech, 2014).

En aquellos casos en que los obiter se utilizan para dar un contexto o situacion vinculada a una doctrina
determinada, esa interpretacion podria visibilizar un posicionamiento politico-ideologico que avanza
sobre los modos de interpretar un texto legal. Atendiendo a las expresiones del Vocal, pareceria que la
crisis habitacional es una crisis en la que la empresa que aduce la propiedad de las tierras -grandes
extensiones de tierra en el caso- seria la victima, sin dar fundamentos. ¢Necesitaba el Vocal describir la
situacion de la crisis habitacional en la provincia como condicién argumental de la decision que
adoptaba? En principio no, porque resuelve la cuestion en abstracto, y si asi no fuese, el mayor centro
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de interés de este fallo radica en afirmar si procede o no una medida cautelar, alaluz dela interpretacion
del art. 302 del CPP1o,

Por otro lado, entendemos que el Vocal se expide en sentido contrario a la jurisprudencia de nuestra
provincia que, incluso anteriormente al precedente “Gualda”, viene afirmando hace afios la necesidad
de la declaracién del imputado como oportunidad para poder ejercer efectivamente el derecho de
defensa previo al dictado de la medida cautelar, y que el mencionado ejercicio del derecho de defensa le
otorga mejores elementos y herramientas al Fiscal para valorar minuciosamente las circunstancias de
cada caso, toda vez que “no es lo mismo un damnificado que hace afios que no ocupa el bien (...) que
aquel que le burlan en sus narices lo que legitimamente ocupaba hasta ese momento” (Clemente y
Romero, 2011, pp. 253-256), como serian la verosimilitud del derecho del accionante o bien la falta total
de legitimidad del imputado para poseer el inmueble que ocupa!. Ademas, es importante destacar que
Loépez Pefia omite sefialar al legislador la ausencia de requisitos en la norma para la procedencia del
desalojo, omite invitarlo a “salvar” la laguna procesal.

Asi, el vocal opinante, lejos de ampliar las consideraciones a tener en cuenta a los fines del dictado de
la medida, viene a reducirlas a cero, proponiendo la urgencia de la medida de desalojo atin en el inicio
de la IPP, momento en el que no podria haber suficiente caudal probatorio sobre los extremos de la
imputacion. Esto se agrava por el hecho de que no tenia facultades para hacerlo, ya que la causa se habia
declarado abstracta y no habia ninguna necesidad de sentar un criterio de este tipo para resolver la
discusion. Lo que podria surgir de este anélisis, atin no saldado, es que los argumentos podrian no ser
encuadrados ni siquiera en un caso de obiter dictum, porque no se trata argumentos periféricos,
secundarios o que buscan dar fuerza al argumento principal.

e) La consideracién de la “crisis habitacional” repudia desalojos, no los justifica
El voto en “Alvarez” busca justificarse en la comprensién de la “crisis habitacional” para resolver, en lo
sustancial, dejando en mayor vulnerabilidad a aquellos a quienes precisamente la crisis mas afecta.
Tomando distancia de dicha postura, en este trabajo se considera que recurrir al contexto de “crisis
habitacional” deberia poder sostenerse minimamente en la compresiéon de datos objetivos relativos al
contexto de “déficit habitacional” en la provincia de Coérdoba. En esta linea de anélisis intenta
introducirse el contexto habitacional al inicio de este trabajo.

La resoluciéon buscd construir un argumento adicional que sostenga una interpretacién amplia del
referido art. 302 apelando a la consideracion del contexto de crisis habitacional, sin embargo,
consideramos que dicha interpretacion se aleja de la comprension real del contexto. La interpretaciéon
amplia del 302 seria correcta, al decir del tribunal: “mds ailin si se tiene en cuenta que las medidas
tendientes a hacer cesar los efectos del delito pueden ordenarse en cualquier momento de la
investigaciéon penal preparatoria, incluso desde su inicio, y se tiene toma en consideraciéon, ademas,
que en el supuesto del delito en cuestion el lanzamiento aparece en ciertas ocasiones como una medida
que debe adoptarse con cardcter urgente, entre otros casos, frente a aquellos que se encausan en la
problemadatica social actual vinculada a la crisis habitacional y a las consecuentes ocupaciones masivas
de inmuebles de manera ilegitima” (TSJ Sentencia n°17 de fecha 15/02/2017, pp. 17). Amerita
detenernos en estas afirmaciones a fin de destacar la contradiccion que representa un intento de
repudiar la crisis habitacional para resolver, al mismo tiempo, reproducirla.

Si la intencion del argumento ha sido repudiar la crisis, la relacion de causalidad podria estructurarse
del siguiente modo: la causa o antecedente: en este caso serian los procesos de exclusion y segregacion
espacial (los que no deberian dejar de considerarse junto a la ausencia de politicas habitacionales y de

10 Ahondar en las razones que el Vocal opinante tuvo para expresarse de la mencionada manera no es objeto del
presente trabajo, sin embargo sus autoras consideran de importancia dejar abierta la cuestién para trabajos
ulteriores.

1 Ver Juzgado de Control - N° 7 “D” giuseppe”; Auto N° 123 del 11/06/04.
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suelo urbano, entre numerosas causas), y el consecuente: la crisis habitacional. La exclusiéon es CAUSA
de la crisis habitacional.

Una concepcién opuesta partiria de presuponer que la crisis habitacional justifica la exclusion. Este
seria el caso del fallo bajo analisis. La relaciéon de causalidad se invierte atribuyendo a la crisis una fuerza
legitimadora de la resoluciéon que ordena la exclusiéon (en el fallo se materializa con la orden de
lanzamiento del ocupante de un inmueble en pos de hacer cesar los efectos del delito, sin distinguir
oportunidad procesal ni mérito requerido). Bajo esta estructura, de modo inverso a la anterior, la crisis
es CAUSA de la exclusion.

La recurrencia al contexto de crisis habitacional, deberia presuponer, al menos, la comprensioén de una
situacion generalizada donde se torna relevante quienes son principalmente afectados. En este sentido,
seran los ocupantes, y no los propietarios privados, los que podrian verse amparados bajo dicha
consideracion del contexto.

IV. Otras discusiones posibles
Dado que no es posible analizar en profundidad todos los problemas que se presentan al analizar la
procedencia del desalojo en estos casos, interesa dejar planteados algunos interrogantes adicionales:

¢Deben abordarse de igual modo los procesos de usurpacion individuales y colectivos? ¢Qué sucede si
la usurpacion es la ultima medida, luego de agotar todas las vias administrativas, legales, y
negociaciones, frente a la falta de respuesta estatal con respecto a un problema de vivienda? ¢Es posible
incorporar consideraciones de hecho como el destino que le daba el propietario del inmueble usurpado,
si se encontraba en estado de abandono, etc.? ¢Existe competencia del derecho penal cuando lo que
ambas partes alegan es tener un mejor derecho de posesiéon?

Resulta importante la mencién de estos interrogantes para futuras investigaciones y para ser tenidos en
cuenta al momento de decidir sobre un caso similar.

V. Conclusiones

Este trabajo ha tenido por objeto realizar un analisis del art. 302 del CPP, en relacion al delito de
usurpacion (art. 181 Cédigo Penal), considerando especialmente los casos de tomas de tierras. Se
presentaron los principales argumentos de dos fallos relevantes de la provincia de Coérdoba.

El precedente "Gualda", en lo sustancial, incorpora una distincion respecto a la oportunidad procesal y
el mérito requerido para dictar la medida de desalojo (art.302 CPP), ante la posible comisién del delito
de usurpacion. Siendo asi, la orden de desalojo requiere ser justificada por un grado de probabilidad
cualificado.

El fallo "Alvarez", por su parte, interpreta que el art. 302 no realiza distincién alguna, motivo por el
cual, seria admisible ordenar el desalojo “incluso desde el inicio” de la IPP.

Este trabajo busco construir una interpretaciéon alternativa a fin de cuestionar el voto mayoritario
presentado en “Alvarez” y “Gualda”. La estructura del anélisis presenté cinco argumentos centrales: en
primer lugar, una argumentacion relativa a la interpretacion restrictiva que debe darse a las medidas
de coercion en el proceso penal. En segundo lugar, se destaco la relevancia de distinguir el caracter
“ulterior” que deben reunir las consecuencias susceptibles de ser impedidas durante la IPP, y la
contradiccion que supone omitir dicho caracter bajo una argumentacién de tipo literal. En tercer lugar,
se buscaron alternativas al analisis de probabilidad realizado en “Gualda” y se dieron fundamentos para
que el desalojo s6lo pueda dictarse en la sentencia. En cuarto lugar, se analiz6 el rasgo del
pronunciamiento en “Alvarez” como obiter dictum y se concluyd que no cumple los requisitos para serlo,
ya que no existen argumentos principales por haber sido declarada abstracta la causa, por lo que no
puede sentar ningtn criterio. Por ultimo, se busco evidenciar el modo en que el argumento relativo al
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contexto de “crisis habitacional” es utilizado para legitimar una interpretaciéon que, lejos de
comprometerse con dicho contexto, contribuye a su reproduccion.

Si bien el analisis del trabajo se circunscribe a la cuestion juridico procesal, se considera que el mismo
puede constituir un aporte en pos de dar cuenta de los criterios recientes (2008-2017) de la justicia
cordobesa, asi como un insumo que contribuya a investigaciones integrales que aborden la comprension
de los conflictos por la tierra en la Provincia de Cérdoba.
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