“S. V. A. y otros s/ infracción art(s). 181 inc. 1 - usurpación (despojo) - CPen. (p/L 2303)”

Fallo:

Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 18 de agosto de 2011. 

Autos y Vistos; Considerando 

Las Dras. Marta Paz y Silvina Manes dijeron: 

1) Vinieron los autos a conocimiento de este tribunal en virtud del recurso de apelación interpuesto por la defensa de C. J. N. Y S., V. A., contra la sentencia dictada el 06/04/2011, que dispuso: "I. CONDENANDO a S., V. A. (DNI Nro. **.***.***) y A C., J. N. (DNI. Nro. *.***.***), de las demás condiciones personales obrantes "ut supra", en orden al hecho consistente en haber despojado a R. B., R. de la posesión del inmueble sito en F. ***/** de esta ciudad, mediante violencia, el día 18 de octubre de 2011, en calidad de autores penalmente responsables, a la pena cada uno de ellos de SEIS MESES DE PRISION, cuyo cumplimiento se deja en suspenso (arts. 26, 40, 41, 45 y 181 inc. 1ro del Código Penal ); ... III) DISPONIENDO el reintegro de la posesión del inmueble sito en F. ***/** de esta ciudad a R. B., R. ..." (fs. 93/105 vta.). 

2) El recurso de apelación fue interpuesto por quien se encontraba legitimado para hacerlo, en tiempo y forma, contra una sentencia expresamente declarada apelable (art. 251, últ. párr. 
, art. 279 
 y 282 
 del C.P.P.C.A.B.A.). Por ello, resulta formalmente admisible. 

3) La defensa de C. y S. se agravió por arbitrariedad de la sentencia fundado en la evaluación que hizo de la prueba. Asimismo cuestionó la competencia del fuero, invocando que la cuestión debía dirimirse en sede civil y no en penal. (fs. 106/108 vta.). 

4) Los hechos de la causa son: 

El 18 de octubre de 2009 el Sr. R., E. A. formuló una denuncia en la comisaría 32 de esta ciudad manifestando ser "apoderado de R. B., R., suegro del mismo, propietario de la finca ubicada en F. ***-***". Afirmó que al concurrir a la finca perteneciente a su suegro, conjuntamente con los Sres. D. L. C.y R., A., denotó que la cerradura se encontraba violentada y observó que en el interior de la vivienda se encontraban dos ocupantes del sexo masculino y otros tres del sexo femenino. (fs. 6 y vta.). 

En la misma fecha la prevención tomó declaración al Sr d. l. C., A. O. y a R., A., quienes confirmaron los hechos denunciados por R. (fs. 10/11 y vta.). 

La prevención constató entonces que la ocupante del inmueble presuntamente usurpado era la Sra. C., J. N.(fs. 12/13 vta.). 

De los testimonios colectados por el cuerpo de investigaciones judiciales entre los vecinos surgió que el inmueble en cuestión se encontraba con intrusos desde hace un tiempo. Asimismo, que ingresaron el domingo ´día de la madre´ y eran varias personas. Que una de las dos puertas existentes tenía un corte en la chapa hecho para colocar cadena y candado (fs. 16 y vta.). 

El informe de dominio acreditó que la propiedad está inscripta a nombre de R. B., R. desde el 10 de julio de 1975 (fs. 29 y vta.). 

El 20 de mayo de 2010 la Sra. C., J. N. realizó una declaración en la que manifestó que ocupaba el inmueble sito en la calle f. ***, de está capital, en carácter de propietaria, por haber efectuado la compra a Á., F., quien lo había adquirido de R. B., R., habiendo integrado la totalidad del precio convenido, adjuntando copia simple del boleto de compraventa mencionado. 

Asimismo expuso que se encontraba tramitando por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil 66 de esta Capital, un juicio por escrituración caratulado "C., J. N. c/R. B. R. s/Escrituración (fs. 47 y vta.) en el que resultaba demandado el Sr. R. B., R. 

El a quo interviniente en la etapa de investigación libró orden de intimación de desalojo a los ocupantes del inmueble y ordenó notificar a sus ocupantes de la formación de la presente causa y del objeto procesal de la misma. 

En dicha diligencia se identificaron como ocupantes a: la Sra. S., M., su madre C., J.N., sus hermanos S., V., S., G., y su esposa C., Y., conjuntamente con sus dos hijos menores de edad, S., G., y S., D. con su hijo de ocho meses (fs. 33). 

5) El fiscal oportunamente acusó a los imputados de haber ingresado el día 18 de octubre de 2009, en el inmueble sito en F. *** de esta Ciudad, mediante la rotura de un candado de la puerta de ingreso a la misma, y permaneciendo en él, despojando así de la tenencia al Sr. R. B., R. Calificó los hechos como constitutivos del delito de usurpación, previsto y reprimido por el art. 181 inc. 1º del Código Penal. 

6) La jueza interviniente durante la etapa preliminar dispuso incorporar como prueba la siguiente: 1) denuncia de R., A. E. A., 2) copia del testimonio del testamento de Don R.D., M., 3) Copia de la factura de la tasa de ABL del inmueble en cuestión de fecha 04/2009, 4) Las declaraciones testimoniales de los Srs. D. l. C., A. y R., A., 5) actuaciones tendientes a identificar a los ocupantes, 6) dos vistas fotográficas del inmueble, 7) acta de constatación del estado de las puertas de ingreso de fecha 5 de noviembre de 2009, con cuatro vistas fotográficas, 8) copia de la escritura del inmueble de la calle F. nº ***/*, 9) informe del Registro de la Propiedad Inmueble, 10) relevamiento confeccionado por la Dirección General de Atención Inmediata, 11) informe del oficial de justicia del resultado de la intimación al desalojo de fecha 18 de mayo de 2010, 12) Informe de la Cámara Electoral, 13) informe del Registro Nacional de las Personas, 13) informe del Jefe de la Div. Antecedentes de la PFA, 14) copia certificada de pasaporte y cedula de identidad del Sr. R. B., R., 15) informe del Registro Nacional de Reincidencia, 16) Declaración espontánea de fs. 88, 17) copia simple del boleto de compra-venta aportado por la imputada, 18) informe del Veraz sobre el Sr. Á., F., 19) informe de la firma Nossis sobre el Sr.Á., F., 20) Informe del Registro Civil, Departamento Central de Defunciones sobre Á., F., 21) Informe de la Cámara Nacional Electoral sobre Á., F., 22) copia certificada de los autos: "C., J. N. c/ R. B., R. s/Escrituración" Expte. 83173/2009 del Juzgado Nacional en lo Civil nº 66 de esta ciudad. 

7) La sentencia recurrida el 6 de abril de 2011 sostuvo que: "... contamos con prueba que resulta firme y conteste y que valorada y analizadas conjuntamente con los restantes testimonios, no han logrado desacreditar lo imputado por la Fiscalía, todo lo cual me permite estimar plenamente probado el hecho descripto precedentemente, ya que las afirmaciones defensistas "per se" no descartan el hecho de autos." (lo subrayado no está en el original). 

En su resolutorio consigna erróneamente la fecha de comisión del hecho 

-18 de octubre de 2011-, pero si bien esta alzada advierte este error, lo considera material ya que de los considerandos del fallo surge correctamente que la fecha en que sucedio el hecho que dió origen a la presente fue el 18 de octubre de 2009. 

8) Durante la audiencia realizada conforme lo previsto por el art. 284 
 del C.P.P.C.A.B.A., la defensa se remitió a los agravios vertidos al fundar el recurso. Sostuvo que sus asistidos ingresaron de manera legítima a la propiedad denunciada como usurpada por haberla adquirido en el año 2007 y que, al volver a dicho inmueble advirtieron que alguien había colocado una cadena. 

Afirmó que dicha situación fue acreditada por la prueba de descargo que aportara y que por ello deberá revocarse la sentencia recurrida. 

Cedida la palabra al fiscal de cámara argumentó que no advertía agravio alguno en el recurso en trato, ya que reiteró ante la alzada los argumentos vertidos en primera instancia y que la prueba que produjera no resultó suficiente para acreditar sus dichos. 

Que no se acreditaron causas que permitieran tener por justificadas las conductas imputadas e incluso el coimputado reconoció haber violentado la cadena que se encontraba en el acceso del inmueble.Que si bien discrepó con la valoración de la prueba efectuada no señaló un sólo error de razonamiento. Pidió que se rechazara el recurso de apelación en trato y se libraran testimonios para que la justicia nacional investigue la comisión del delito de estafa procesal en grado de tentativa por la utilización de un boleto de compraventa que el damnificado adujo no haber firmado. 

Cedida nuevamente la palabra a la defensa, agregó que en la actualidad tramita un juicio ante la justicia civil por escrituración del inmueble presuntamente usurpado donde se analizará y evaluará si el documento presentado como prueba de descargo (boleto de compraventa) es o no legítimo por lo que consideró que debía esperarse que dicho fuero se expida al respecto y que no puede existir estafa procesal por el sólo hecho de haber recurrido a la justicia. 

El fiscal replicó que de las constancias de autos surge que en la demanda por escrituración se declaró la caducidad de instancia. 

Por último, la defensa señaló que el hecho de que haya caducado el trámite del expediente civil no cambia la situación, ya que, el interesado puede iniciar un nuevo reclamo judicial en tanto no hubiere prescripto la acción civil. 

9) El artículo 181, inciso 1º, del Código Penal dispone que será reprimido con prisión de seis meses a tres años "el que por violencia, amenazas, engaños, abusos de confianza o clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesión o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o expulsando a los ocupantes." 

Presupuesto del delito es la existencia de una posesión o tenencia o del ejercicio de una facultad de ocupación contenida en derechos reales que se manifiestan por la posesión o tenencia, y en esa medida son protegidos (ver arts.2351 
, 2461 
, 2498, inciso 1ro. 
 y 2807(rf:LEG1308.2807) Código Civil). 

Sin embargo, no se requiere que la tenencia se funde en título alguno, y dado que su legitimidad no es un presupuesto del delito, hasta el propietario puede cometer delito de usurpación contra el simple tenedor. 

El art. 2470 del Código Civil a utoriza a quien es despojado de la tenencia, a recobrarla cuando ésta aún no se ha consolidado en manos del autor del despojo, así como nadie puede hurtarse a sí mismo lo que tiene, tampoco nadie puede despojarse a sí mismo de la posesión o tenencia que detenta todavía. La determinación de cuándo esa consolidación se concreta es un problema de apreciación de hecho en cada circunstancia, que queda a criterio del juzgador. 

Por su parte, el art. 2468 
 del CC establece el derecho a reclamar el reconocimiento de derechos por las vías legales -civiles, no penales- de quien tiene un derecho real sobre el inmueble, pero no lo ejerce efectivamente y es privado de su derecho de dominio. 

10) El antecedente más antiguo del artículo 181 
 del Código Penal es el artículo 326 del Código Tejedor de 1867 que distinguía el despojo realizado mediante violencia del cometido por fraude o astucia. 

Según el derecho canónico existe hurto en toda usurpación, más no puede haber hurto de cosas inmuebles "fundi furti ají non posse", ya que el hurto no puede tener por objeto una cosa incorporal, un derecho; la sustracción es un acto físico que sólo puede ejercerse sobre un objeto material res incorporali nec tradi, nec possideri possunt. 

Recién el proyecto Piñero- Rivarola- Matienzo de 1891 distinguió en tres incisos distintas hipótesis, eliminando la referencia a los medios empleados. Esquema que se mantiene en la norma penal vigente, que en cuanto a la modalidad del despojo detalla que puede darse "sea que.se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o expulsando a sus ocupantes.". 

11) Precisados algunos antecedentes en el punto anterior, cabe consignar en relación a la violencia a que refiere el tipo penal como medio comisivo que la interpretación de la doctrina sobre ésta no es uniforme. Mientras algunos autores la vinculan tanto con las personas como con las cosas, otros entienden que sólo refiere a la violencia física. 

En este último sentido se expresa el Dr. Donna cuando afirma que "la violencia es física, esto es, contra la persona, de manera que, a semejanza con el robo, la violencia que este tipo exige es la que usa el autor como medio para ocupar el inmueble, y no, como es la fundamentación, la violencia que el sujeto pasivo debe emplear para vencer los obstáculos que, sin violencia, ha puesto para su entrada en el inmueble el autor" (citado por Baigún y Zaffaroni en Código Penal y normas complementarias. Análisis doctrinal y Jurisprudencial; T. VII, págs. 747/748; Ed. Hammurabi S.R.L.; Bs. As.; 2009). 

En relación a la violencia sobre las cosas, Fontán Balestra señala que: "Si se piensa que. los actos mencionados, tales como poner candado o cambiar la cerradura, configuraba por sí mismos el despojo, puesto que con ellos se ponen obstáculos físicos que el anterior ocupante deberá vencer para poder volver a su anterior situación, resulta que la fuerza debe ejercerla el despojado y es posterior a la consumación, circunstancias ambas que la hacen atípica" (Baigún y Zaffaroni; op. cit.; págs. 748/749). 

Núñez señala que "la violencia que este tipo exige es la que usa el autor como medio para ocupar el inmueble, y no. la violencia que el sujeto pasivo del despojo debe emplear para vencer los obstáculos que, sin violencia, ha puesto para su entrada en el inmueble el autor.Una extensión semejante del concepto legal de la violencia no se justifica ni siquiera el principio de la analogía de los hechos, pues, mirados como condichas del autor, no existe semejanza entre el ejercicio de una violencia verdadera y la colocación de un cierre en el inmueble o su modificación" (Baigún y Zaffaroni; op. cit.; pág. 749). Esta postura se corresponde con los antecedentes más antiguos de la norma positiva. 

12) Por otra parte, sujeto activo del delito puede ser cualquier persona física, bien entendido que dicha persona debe ser quien privó el uso y goce ajeno más no quien usa ilegítimamente la propiedad de la que fuera despojado aquel que tenía derecho. 

Y sujeto pasivo es la persona física o jurídica poseedora o tenedora del inmueble que lo tiene bajo su esfera de custodia, o sea, la que efectivamente tiene el hábeas a título propio, de modo que excluya la existencia contemporánea de un poder de otro. 

13) En la causa a estudio los imputados reconocieron haber roto el candado que estaba en la puerta de ingreso del inmueble. Señalaron que adquirieron en el año 2007 el inmueble por boleto de compraventa, que les fue entregada la llave y posesión del mismo.Que al día siguiente de que esto ocurriera cuando fueron al lugar observaron que alguien había puesto un candado y una cadena que les impedía el ingreso a lo que consideraban su propiedad y por eso rompieron el candado e ingresaron. 

14) Por otra parte, la defensa en la audiencia hizo hincapié en que la cuestión debatida es de orden civil y que no habrá delito, a su juicio, si previamente la justicia civil no determina en el juicio de escrituración en tramite la validez del instrumento privado acompañado, esto es, el boleto de compraventa. 

15) La primer cuestión a establecer es si el ingreso a través de la rotura del candado, extremo que fue admitido por los imputados constituye uno de los previstos como medio comisivo típico por el articulo 181 del Código Penal. 

16) Este tribunal se ha expedido en el sentido que la violencia como medio comisivo debe ser ejercida sobre las personas y no sobre las cosas (in re "Inc. de restitución en autos UCHUPOMO Palomino, Marcos Antonio y otros s/infr. art. 181 inc. 1, Usurpación - CP (p/ L 2303)", causa N° 5469-03-00/09, rta. 2/12/2010; "LEGAJO DE JUICIO EN VALENZUELA, Javier Alejandro y Otros s/ infr. art. 181 inc. 1, Usurpación (Despojo) - CP (p/L 2303) causa Nº 0057516-02-00/09, rta.22/12/2010". 

Resulta claro que la usurpación se consuma por acciones diferentes a las del hurto simple o el robo. 

Y que la enunciación de medios efectuada en el art 181 del CP es de carácter taxativo, en consecuencia, el resultado que no se materializara a través de alguna de las modalidades previstas por la norma deviene atípico por ausencia de tipicidad objetiva. 

Esta interpretación sobre la "violencia", que es la que postula este tribunal, resulta la que mejor contempla los principios de estricta legalidad y ultima ratio. 

Ferrajoli enseña que ".el principio de estricta legalidad, que opera con arreglo a la fórmula nulla lex poenalis sine necessitate, sine damno, etc., como norma de reconocimiento de todas las leyes penales formuladas válidamente y sólo de ellas, tiene para el jurista el valor de una regla metacientífica a la que podríamos llamar segundo postulado del positivismo jurídico: más exactamente, en la medida en que condiciona la validez de las normas penales a la denotación taxativa de las figuras de delito que ellas definen, equivale a una regla semántica acerca de las condiciones de uso de la palabra «verdadero» no sólo en la práctica penal sino también en la ciencia jurídica. También en el plano científico son en efecto posibles definiciones asertivas y jurídicamente verificables de lo que es delito sólo si las correspondientes definiciones legislativas satisfacen el principio de estricta legalidad, es decir, están dotadas de una extensión tan determinada como sea posible.A la inversa, sólo el análisis y la redefinición teórica rigurosa de los elementos constitutivos del delito y sus modos de comprobación están en condiciones de ofrecer al legislador una técnica de formulación de las leyes penales que se atenga lo más posible al principio de estricta legalidad, es decir, a las condiciones semánticas establecidas por éste para el uso de la palabra «verdadero» en el lenguaje penal." 

Es por ello que, al hacer referencia a la violencia, debe entenderse que el codificador ha hecho referencia únicamente a la violencia sobre las personas, abarcativa de la violencia física y psíquica -o vis coactiva, propia de la coacción, que la diferencia de las amenazas, también enumeradas en el tipo-; debiéndose descartar de plano la asimilación de dicho concepto con el de fuerza las cosas, al cual, recordemos, hace referencia el tipo penal de hurto. 

Sólo recurriendo a una analogía in malam partem podría afirmarse que el legislador penal ha incluido dentro del tipo a la fuerza en las cosas. Obsérvese, que otra interpretación conllevaría concluir que la redacción del art. 164 es sobreabundante, al hacer referencia a la fuerza en las cosas o la violencia sobre las personas por separado. 

Tampoco resulta lógico admitir que en el texto de la misma figura, tanto la doctrina como jurisprudencia sean pacíficas en atenerse, tanto al analizar las amenazas como al engaño, a los tipos penales pertinentes -como se verá infra- y que, en lo relativo a la violencia, no resulte aplicable la remisión interpretativa al texto del art.162 
 del C.P. 

Por lo hasta aquí expuesto, la sentencia yerra en cuanto a que el hecho fue cometido bajo el supuesto de violencia en las cosas (candado y cadena). 

17) Sin embargo, cabe considerar si se cometió a través de algún otro medio previsto expresamente en la norma. 

En este sentido, la narración de los hechos permite corroborar la clandestinidad de la conducta lo que permite afirmar, por un camino distinto al de la sentencia, la existencia del tipo objetivo. 

La ley 24.454 
 incluyó nuevamente dentro del catálogo de medios comisivos a la clandestinidad.

Cabe consignar que el art. 2369 
 C.C. establece que: "La posesión es clandestina, cuando los actos por los cuales se tomó o se continuó, fueron ocultos, o se tomó en ausencia del poseedor, o con precauciones para sustraerla al conocimiento de los que tenían derecho de oponerse". Ello por cuanto la nota característica de este modo de comisión es la ocupación subrepticia o disimulada, en la que en la mayoría de los casos, el sujeto pasivo no se encuentra ocupando el inmueble; por lo que el despojo se pr oduce sin mediar violencia ni engaños de ninguna índole, como se daría en el caso. 

Si bien el mero ocultamiento no resultaría condición suficiente para consumar el despojo, ya que para consolidar el poder de hecho sobre el inmueble el agente debería hacer uso del engaño o de la violencia, en el caso, desde que el ingreso se produjo en horas de la madrugada y se alegó la existencia de una venta puede afirmarse la existencia de un actuar clandestino. 

18) Afirmada la tipicidad corresponde continuar el análisis, advirtiendo que debe verificarse si en el caso ha existido, o no, un error de prohibición. 

Las teorías de la culpabilidad, dominantes en la doctrina, sostienen que la consciencia de la antijuridicidad no pertenece al dolo sino a la culpabilidad. 

La conciencia potencial de la ilicitud puede decaer cuando el autor -en los casos de previsión orecognoscibilidad de su hacer o no hacer- desconoce el elemento normativo de los elementos típicos.en su significación jurídica (el hecho reconocido o reconocible es considerado como no atentatorio contra la norma, es decir, como no prohibido o impuesto), o bien cuando cree que la acción reconocida o reconocible como contraria a la norma esta permitida, o sea, considera aplicable una causal de justificación. Este es el caso cuando el autor supone una situación justificante y, por ende, permisiva de su hacer, o bien cuando quiere librarse de una situación similar mediante una conducta reconociblemente contraria a la norma (típica), cuando está presente el elemento subjetivo de justificación .Por lo mismo, solo parece sustentable la teoría estricta de la culpabilidad; aun cuando el autor pudiera suponer la existencia de una situación de hecho justificante, debido al elemento subjetivo de justificación presente solo puede afectarse la conciencia de la ilicitud, no así el tipo subjetivo." Maurach, Reinhart - Gossel, Karl Heinz + Zipf, Heinz. Derecho Penal. Parte General, T. II, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995, Pág.210. 

El error de prohibición es aquel en que el sujeto activo comprende las características particulares del supuesto de hecho típico pero desconoce o yerra sobre el sentido normativo de su accionar, es decir, yerra o desconoce si esta prohibido o permitido. 

El análisis se realizará desde la teoría estricta de la culpabilidad, que es aquella adoptada en la elaboración del proyecto de reforma del Código Penal del año 1996 , en cuya exposición de motivos se señalaba ya en ese entonces la necesidad de regular la distinción entre error de prohibición y de tipo, receptando la distinción que la doctrina, en su gran mayoría y la legislación comparada recogieron hace tiempo . Que resulta la forma mas adecuada de dar respuesta a este tipo de cuestiones. 

Como enseña el Profesor Donna, quien actúa creyendo que es atacado y no lo es, está convencido que su conducta no está prohibida y, en consecuencia, el error es de prohibición, con los resultados ya conocidos:si es inevitable excluirá la culpabilidad, y si es evitable, habrá una disminución de la culpabilidad . 

Zaffaroni, por otra parte, enseña que "La clasificación del error en error de derecho y error de hecho (error juris y error facti) está desprestigiada y, si queremos compararla con la de error de tipo y de prohibición, así como el error de tipo no es lo mismo que el error de hecho, el error de prohibición tampoco es igual al error de derecho, porque la falsa admisión de una situación de justificación que no está dada, es decir, la llamada "justificación putativa", es un error de hecho (el sujeto cree que lo agraden y le están jugando una broma, cree que el incendio le amenaza porque está encerrado y no está encerrado) y, no obstante, es un error de prohibición" , señala que la amplia exigencia del principio de culpabilidad, consagrado en la ley vigente con la fórmula sintética de la comprensión de la criminalidad, hace que en nuestro derecho penal no baste con el conocimiento de la contrariedad del acto con el derecho, sino que también se requiere que el agente sepa que esa contrariedad está tipificada penalmente, es decir, que se trata de antijuridicidad con relevancia penal. 

El análisis deberá completarse estableciendo si el error, de existir, reviste carácter vencible o invencible para el sujeto activo, lo que incide en sus consecuencias jurídicas. 

Hablar de evitabilidad o inevitabilidad del error es lo que en doctrina se conoce como vencibilidad o invencibilidad del error. 

El error invencible o inculpable lo que elimina es la culpabilidad, es decir, no hay reprochabilidad del injusto. 

En cuanto a la evitabilidad del error refiere a aquel que procede de las mismas fuentes que la culpa: es decir, la imprudencia y la negligencia.En consecuencia, el error vencible o culpable, lo que hace es eliminar el dolo dejando subsistente la responsabilidad culposa, o bien disminuye la reprochabilidad del autor, reflejándose ésta en la cuantía de la pena. 

"El error de prohibición evitable deja subsistente el cuadro global de un hecho delictivo doloso, pero crea la posibilidad de aplicar una pena atenuada debido a una culpabilidad disminuida" Maurach. Derecho Penal, parte general, tomo I. Edit. Astrea 1994. 

Para valorar la evitabilidad o inevitabilidad del error, debe estarse siempre al sujeto en concreto y a sus posibilidades y si resultara que el error fuera vencible, lo que implica que se hubiera podido vencer si se hubiera puesto la debida diligencia, el mismo no tendrá el efecto de eliminar la culpabilidad; por lo que la conducta podrá ser reprochada a su autor, pero solamente a título culposo. 

Zaffaroni, elabora un cuadro general de errores exculpantes, y el primero de ellos mencionados, es el error de prohibición, al cual lo califica enumerando las distintas variables que pueden tener lugar en este tipo de error; así enumera: "... a) el error que determina el desconocimiento mismo de la prohibición (falsa suposición de que la conducta no viola ninguna norma prohibitiva), b) los errores sobre su alcance, que son falsas suposiciones de insignificancia, cumplimiento de un deber jurídico, consentimiento, fomento por el derecho y riesgos no prohibidos, c) el error de pura comprensión, d) el error que determina la falsa suposición de la existencia legal de una causa de justificación, cuyas reglas se aplican también al error sobre el alcance de una causa de justificación existente (falsa suposición de que la acción está amparada por algunas de las causales de justificación legales) y e) el error sobre una situación de justificación o falsa suposición de hallarse en un supuesto - valga la redundancia - fáctico comprendido por la justificante ..." . 

La defensa planteó que, ante la existencia del boleto de compraventa, el hecho no revestía carácter penal .Resulta lógico que tal asesoramiento ha sido el brindado a sus pupilos, ya que éstos han sostenido esa postura desde el comienzo hasta esta instancia. 

Consecuentemente, los imputados actuaron creyendo que su conducta era ajustada a derecho por haber recibido asesoramiento jurídico en este sentido. A los fines de analizar si el error en que incurrieron fue evitable o no, cabe considerar que el asesoramiento que recibieron fue proporcionado por un abogado, por lo que puede afirmarse que los imputados actuaron bajo error de prohibición. 

Nuestro derecho penal requiere que el sujeto tenga conocimiento de que obra contrariando el derecho. 

En este caso, podría afirmarse que no existió la debida diligencia por parte de los sujetos imputados calificando, por ende, el error en que incurrieron como evitable o vencible. Ante el error evitable, su actuación fue culpable o imprudente. 

Sin embargo, la figura prevista en el art. 181 del Código Penal sólo recepta el tipo doloso. No existe el delito de usurpación culposa, por lo que la conducta de los imputados, que sólo puede considerarse conforme las circunstancias y pruebas que obran en la causa, como culpable, no habrá de recibir condena penal. 

En atención a la forma en que se decide esta alzada considera que no corresponde hacer lugar a la petición del fiscal de librar testimonio para que la justicia nacional investigue la comisión del delito de estafa procesal. 

19) Por lo expuesto corresponde: I. HACER LUGAR al recurso de apelación interpuesto por la defensa en todo en cuanto ha sido materia de agravio, REVOCANDO la sentencia recurrida (fs. 93/105 vta.), ABSOLVIENDO de culpa y cargo a S., V. A. y a C., J. N. del delito imputado (art. 181, inc. 1º del CPPCABA). 

Así lo votamos. 

El Dr. Jorge A. Franza dijo: 

Adhiero al voto de mis colegas preopinantes, a excepción de lo señalado en los puntos 11) y 16), respectivamente, sin dejar de señalar que son cinco los medios comisivos del delito de usurpación, a saber:violencia, amenazas, engaño, abuso de confianza y clandestinidad. 

Al respecto, entiendo que la violencia, es el despliegue de una energía física, humana o de otra índole, que puede tener por objeto las personas o las cosas. Resaltando que la fuerza (o violencia) en las cosas es aquella que se ejerce sobre los mecanismos de defensa predispuestos en un inmueble y que están destinados a impedir sus ocupación, por ejemplo, candados, cerraduras, puertas, ventanas, etc., tal como se sostuviera in re "Ambesi, Ana E. y otro", nº 22.569, Sala VI, C. N. Crim. Y Correc; "Campisi, Ana I.", nº 19.470, Sala IV, C. N. Crim. Y Correc., entre otros. 

A mayor abundamiento, cabe destacar que la violencia se configura cuando el despojo se produce por vías de hecho acompañadas de violencia material o moral. Así, la violencia material es un despliegue de energía humana que puede recaer sobre personas o cosas, en tanto que la violencia moral consiste en intimidar a la víctima verbalmente con la amenaza de un mal futuro, de donde se infiere que cuando el art. 181 inc. 1 habla de amenazas, éstas están incluídas (Cfr. ROMERO VILLANUEVA, H. J., Código Penal de la Nación y legislación complementaria, 4ta. Edición, Abeledo Perrot, pág. 849). 

Lo que así voto. 

Por todo lo expuesto este tribunal RESUELVE: 

I.- HACER LUGAR al recurso de apelación interpuesto por la defensa en todo en cuanto ha sido materia de agravio, REVOCANDO la sentencia recurrida (fs. 93/105 vta.), ABSOLVIENDO de culpa y cargo a S., V. A. y a C., J. N. del delito imputado (art. 181, inc. 1º del CPPCABA). 

Regístrese, notifíquese a las partes y remítase al juzgado de origen. 

Ante mí: 

En /08/2011 se libró/aron cédula/s. Conste.- 

En /08/2011 se remitieron las actuaciones a la Fiscalía de Cámara nro. 1 para su notificación. Conste.- 

Firmantes: 

Dra. Marta Paz; 

Dra. Silvina Manes; 

Dr. Jorge A. Franza.
